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E. 量刑における責任と予防 刑罰目的の調整一―
I. 問題
451 責任に応じた刑罰の重さは，多くの事例において，特別予防的あるいは一般予防
的理由から必要となる刑罰の重さと全く 一致しない。一般予防も特別予防も，刑の量
定上，矛盾に陥ることがありうる。
まず，責任に応じた刑罰を科すことが，予防的考慮と相容れない場合がある。つま
り，予後が良好であると予測された行為者について責任に応じた刑罰を執行すること
が脱社会化の危険をもたらすという場合には常に，責任に応じた刑罰と特別予防上必
要な刑罰との間の矛盾が明らかになるのである。第56条（刑の執行猶予）により執行
猶予のための刑の延期がもはやなされえない 2年以上の自由刑の場合，法は，この矛
盾を例外なく甘受するが， 2年以下の自由刑の場合には，刑罰が軽いほど特別予防が
重要視される。
さらに，責任に応じた刑罰を科すことが，刑罰の統合的効果のために必要であると
見ることができる場合もあるが（「刑罰でなければならない」），他方で，その刑罰は，
行為者の（特別予防的に望ましくない）脱社会化の危険をもたらしうるのである。
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過失の道路交通危険罪と過失致死罪の観念的競合（職業運転手の重過失，つまり高
い血中アルコール濃度による場合）を理由として有罪判決が下される場合，責任に応
じた刑罰が，例えば 1年3月の自由刑となることがある。そのような場合，法秩序の
防衛は，刑の執行を必要とする（第56条第3項） 一方で，刑の執行は，執行によって
矯正される必要がない，予後が良好であると予測される，いまだ前科のない職業運転
手にとって失業を意味し，そして彼の家族にとっては社会的困窮を意味することにな
る可能性がある。この場合，執行は，特別予防的に必要でないだけでなく，まさに望
ましくもないのである。それゆえ，あらゆる量刑の際に，この視点が具体的な評価の
プロセスにおいていかに考慮されるべきか，すなわち，この，いわゆる刑罰目的の二
律背反がいかに調整されるべきかという問題が浮上する。
452 今日，判例および学説において，あらゆる景刑の出発点は責任の程度 (MaBder 
Schuld)であるという点では広く 一致が見られる。刑法典はこのことを次のような
定式で表現する。責任は量刑の「基礎」である476)0 
最刑に際して，責任に応じた刑罰と並んで， 一般予防や特別予防がどの程度重要な
のかについては，学説や判例において争いがある。
I. 量刑理論
1. 責任に応じた刑罰が上限をなす
453 一致しているのは，責任に応じた刑罰を予防的な理由で超えてはならないという
ことである477)。そのことは，特別予防にも一般予防にも当てはまる。
a) 保安的思考
454 とりわけ，保安的思考によって，責任に応じた刑罰が超過されることがあっては
ならない。行為者からの一般社会の安全が責任に応じた刑罰の達しうる上限よりも長
い拘禁 (Einschlie.Bung) を必要とする限りで，その目的は保安処分（第61条以下）
を科すことによって達成されなければならない。第46条第 1項第 1文で表わされた責
任原理は．明らかに刑罰の任務と保安処分の任務を区別するよう要請している (1011
476) Roxin AT§3 Rdn. 51f.; B戊 nsStrZ, 219 (「責任清算原理の優先」） Trondle/ 
Fischer§46, 5, 19 ; Schonke/Schroder/Stree§46, 8など参照。判例からは，
BGHSt 20, 264; 23, 192; 24, 132; JR 1977, 159 (160); BGHSt 29, 319=JR 1981, 
334m. Anm. Brunsだけが対比する。
477) BGHSt 24, 132 (133); Jescheck/Weigend S. 75-79および 741ff.参照。
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参照） 478)。行為者に対する効果についても（例えば，職業訓練を容易にするために）
責任に応じた刑罰よりも長い刑罰が科されてはならない。
b) 人間の尊厳
455 一般予防ー一ー一般人への威嚇—を根拠にして責任に応じた程度を超えて刑罰を
加重することは，それによって個人が国家の刑事政策の単なる手段になるという理由
で，基本法第 1条第 1項にも矛盾するとされている479)。その他にも，そのような過
度の刑罰の一般予防の効果は，せいぜいのところ，「正当な， しかるべき」（＝責任に
応じた）刑罰が一般予防の効果を及ぼしうるにすぎない480) という論拠でもって異論
を唱えられている。
2. 責任に応じた刑罰を下回ること
456 それゆえ，予防的根拠から，責任に応じた刑罰を超えてはならないならば，その
他の点では，責任と予防はいかなる関係にあるのか，つまり，例として，責任に応じ
た刑罰より下回る方法でしか，例えば刑の執行の特別予防的に望ましくない効果が回
避されえない場合，責任に応じた刑罰を下回ってもよいのかどうかが問題となる。
これに関しては，学説や判例では，主として，以下のような見解が主張されている。
a) 位岡価説 (Stellenwertthorie)
457 点の理論 (Theorieder Punktstrafe)あるいは 「位置価説 (Stellenwerttheorie)」481)
によれば，責任の程度がもっぱら刑罰の重さを規定する。有責な不法は，まず，刑法
典が裁最を認めた，犯罪固有の刑罰枠の範囲において刑罰量で表される（例えば， 4 
月， 1年， 3年）。その後ではじめて，第 2段階として予防が考慮される。つまり，
予防は刑罰の重さに影響を与えるのではなく，いかなる方法で責任に応じた刑罰を科
すべきか，またはさらには服役させるべきかどうか482)に影響を与えるにすぎない。
つまり，刑罰が免除されうるかどうか（第60条），刑の留保つき警告がおこなわれる
478) BGHSt 24, 132 (133); 同様のものとして, BGH NJW 1978, 17 4 ; BGH MDR 
1993, 6; OLG Hamm NJW 1977, 2087. 
479) Zipf Strafma13revision 110 m. Nachw; Frisch ZStW 99 (1987), 349, 367. 
480) Roxin FS Bruns 196; Maiwald 56, Jescheck/Weigend S. 75. それ（純然たる
フィクション）に関する批判として， Frischin: 50 Jahre BGH-Festgabe aus der 
Wissenschaft, 2000, Bd. IVS. 269 (277 Fn. 30). 
481) とりわけ SK-Horn§46, 33££. 参照。
482) SK-Horn§46, 3£. 
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べきかどうか（第59条），自由刑の代わりに罰金刑が科されるべきかどうか（第47条），
あるいは自由刑が執行猶予のために延期されるかどうか（第56条）である。
458 この見解は，明確性という点で魅力的である。しかし，この見解は，刑法典と両
立できない。というのも，第46条第 1項第 2文は，量刑の際に社会における行為者の
将来の生活のために刑の効果を考慮することを裁判官に明示的に要求しており，これ
によって，この特別予防的な視点が刑の重さにも重要となり得ることを表現している
からである483)。
b) 社会形成活動としての量刑
459 Dreher484)とJescheck485)しま， 「社会形成活動 (sozialerGestaltungsakt)」として
の量刑理論の有名な支持者である。出発点は，この見解においても，刑罰枠の中の特
定的な一点に見出すことができる，責任に応じた刑罰である。しかし，責任に応じた
刑罰は， Horn説とは異なり， 一般予防と特別予防の刑罰目的によって，刑罰は正当
な責任の清算であるという限りで，単に刑種においてだけでなく，刑の重さにおいて
も修正されうるのである。
c) Lackner, Roxin, Frisch 
460 Lackner486)は特に第46条第 1項第 2文を援用して，予防的根拠により自由刑に
罰金刑が優先されること，および 1年以下の自由刑における実刑に対する執行猶予の
優先を指摘して， Roxin487)に倣って次のような見解を表明している。特別予防ある
いは統合的予防の必然的な根拠によって要求される（例えば刑の執行による行為者の
脱社会化を回避するため）場合や法秩序の防衛 すなわち，市民の法への忠誠の維
持という意味における一般予防的観点一ーカゞ責任に応じた刑罰を科すことを要求しな
い限りで，裁判官は責任に応じた刑罰よりも軽くしてよい。この見解の正当性は，本
来は上記の Rdn.2において連邦通常裁判所自身によって刑罰の目的について述ぺら
れたこと，すなわち，責任の清算は， もはや自己目的なのではなく，刑罰は刑法の予
防的任務に資する限りでのみ正当化される，ということから直接帰結される。責任に
483) それに関して， SK-Horn§46, 39参照。
484) Trondle/Fischer 49. Aufl. §46, 22参照。
485) Jescheck/Weigend§82 I (S. 871 Fn. 2)参照。
486) じherneue Entwicklungen in der Strafzumessungslehre (1978) 24, 25 ; 同様のも
のとして， FrischZStW 99 (1987), :149, 367. 
487) AT I§3 Rdn. 54および inFS Schultz 463, 473 ; 同様のものとして， JuS1966, 
384. 
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応じた刑罰を下回ることが，法の貫徹の必要性が特別予防的理由に基づく大幅な減軽
と対立することを理由としてで，行なわれてはならないどうかは，この場合，完全に
別問題なのである。
d) 幅の理論 (Spielraumtheorie)
461 連邦通常裁判所がその判例において常に主張し48),学説においても支配的である
と言える489)「幅の理論」によれば，個別の事例における刑罰枠の範囲内の責任に応
じた刑罰は， (Horn説におけるように）特定の点にあるのではなく，刑罰枠に対し
て本質的により狭い「幅」（連邦通常裁判所）あるいは「責任の範囲」 (Maurach/
Zipf) にある。この幅（責任の範囲）の範囲内では，あらゆる刑罰の重さは，いまだ
責任に相応するのである。
この「幅」が客観的に存在する「正しい」（＝責任に応じた）刑の重さの帯域
(Bandbreite)であるのか 連邦通常裁判所はそのように理解されうる ，「幅」
を言うことによって，責任に応じた刑罰を刑罰枠中の特定的な一点に固定するこ
と490), あるいは上訴審としてその適切さを再検討することの主観的な不可能性が表
現されてるにすぎないのかについては，結局，決滸をつける必要はない。 Bruns491)
は，この点を説得的に言い表した。 「いかなる事実審裁判官も，具体的事例において
自分が科した刑罰が唯一の正しい刑罰であるなどと思いあがった主張をしたりはしな
しヽ」492) と。
462 この幅の範囲内でのみ，予防実現の余地がある。つまり，裁判所は， 一般予防や
特別予防の根拠から，その責任に応じた刑罰の幅の上限へと導き，行為者を脱社会化
しにくくするために，特別予防の根拠から下限にも導くことができるのである。しか
し，幅の限界づけは，連邦通常裁判所の判例によれば，上限493)も下限494)も超えて
488) BGHSt 7, 28 (32); 20, 264 ; 24, 133; NStZ 1982, 464; MDR 1976, 941 ; NJW 
1987, 2686; NStZ 1993, 584=StV 1993, 638 (639); BGH Urteil vom 23. 10. 2002-5 
StR 392/02. 
489) Maurach/Zipf Allgemeiner Teil§62, 3参照。当該文献はそれを責任範囲論と呼
ぶ。 TrondlelFischer§46, 20 ; 批判するものとして，例えば， FrischZStW 99 
(1987), 349, 363; Hornle Tatproportionale Strafzumessungなど。
490) 例えば Schonke/Schroder/Streevor§38, 10. 
491) Das Recht der Strafzumessung, 1985, S. 107. 
492) Dreher FS Bruns 162. 
493) BGHSt 20, 264; それに関して諸事例 Rdn.464も見よ。
494) BGHSt 24, 132; BGH JR 1977, 159; bei Holtz MDR 1978, 109; BGH Urteil /' 
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はならない，つまり， 一般予防が495), 刑罰を重くすることも軽くすることも（軽く
する方がより頻度が高い。この点については470以下），理論的にはともかく，実務上
は，つまり判例の狭い基準に従えば，ほとんどあり得なかった。
この理論によれば， Horn説においてとは異なり．社会形成活動の理論と同様に，
予防的考慮が刑の重さの決定に完全に影響を及ぼしている。このことは， (1年ある
いは2年以下という理由で）執行猶予のために延期されうる（連邦通常裁判所が明示
的に検討を要するもの）496)あるいは（公務員法上の，より重い自由刑の効果のゆえ
に） 1年の自由刑に満たない刑罰が．責任に応じた刑罰の範囲内で支持できる場合に，
決定的に重要となりうる。しかし，被告人に執行猶予を認め，または，公務員法上の，
比較的重い自由刑から生じる効果から守るための尽力によって，責任に応じた刑罰を
下回ることに至ってはならない497)。
463 幅の理論は，より柔軟であるという長所をもつ。その短所は．まず．責任を下回
ることが許されない (Lackner,Roxin, Frischは異なる460) こと，および複数の刑
罰の重さが同様にして責任に応じた刑罰であるということが理解し難いことにある。
実際，幅や責任の範囲の広さを普遍妥当的に決定することはほとんど不可能である。
しかし，幅の理論は．合議体裁判所の協議において日常的に行われている最刑のプロ
セスに対応する。その際，報告担当裁判官 (Berichtersta tter) は，報告の範囲内で責
任の是定にとって重要な事情を考慮して， しばしば， 一定の範囲を討論に付し(「2
年と 3年の間」），あるいはおおよその刑を提言する（「おおよそ 3年であるが4年以
上はない」）。
">. vom 8. 9. 1999-3 StR 327199, NStZ 1999, 610の点では表現されていない。それに
関して，諸事例 Rdn.464も見よ。
495) StV 1984, 501; 1983, 195; NStZ 1982, 643=StV 1982, 511; NStZ 1986, 358; 
NStZ 1983, 501. 
496) StV 1993, 639; StV 1993, 25; StV 1992, 462=BGHR StGB§46 Abs. 1 Begriin-
dung 18; StV 1991, 513=BGHR StGB§46 Abs. 1 Spezialpravention 3; wistra 
1983, 255; BGH StV 2001, 346 ; 反対するものとして， BGHUrteil vom 14. Juli 
1993-3 StR 251/93参照。この点で， NStZ1993では述べられていない。
497) BGHSt 29, 319 und std.; BGHR StGB§46 Abs. 1 Schuldausgleich 29; BGH 
Urteil vom 14. 7. 1993-3 StR 251/93, この点で， NStZ1993, 538では述べられて
いない。BGHUrteil vom 8. 9. 1999-3 StR 327 /99, この点で NStZ1999, 610では
述べられていない。
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464 裁判官は，判決書においてその幅を数字で示す必要はない498)。少なくとも，連邦
通常裁判所がそれを要求 したことは一度もない。上告審は，実体法違反の訴え
(Sachriige) 499)で，裁判所が裁判 (Entscheidung)の際に責任に応じたものの範囲内
で評価したかどうかを検討するが，も っともその際，著しく限度を超えたものだけ
が確認されうるにすぎない。事実審の裁判官は，「オクタープ違いのミスをし」たの
でなければならないのである。もっとも，連邦通常裁判所がみずから責任相当の限界
の超過を確認し， 言い渡しが重すぎる刑または軽すぎる刑であることを理由として判
決を破棄する事例は一依然として，相対的に全体数は少ないが 増加してい
る500)。より頻度が高いのは，連邦通常裁判所が，特に軽い刑について，あるいは特
に重い刑についての，後者の場合が多いが，理由不備を，判決理由が事例の特異性に
おける通例からの逸脱を説明することができず，それ故，責任に対応する刑の限界を
超える可能性が排除できないという点に見出したという事例てある501)0 
連邦通常裁判所が正当化できないほどに重いと判断した自由刑には次のようなもの
がある：
1年9月
同種の前科のない行為者の重大性の下限を若干超える行為による，児童
の性的虐待502)
4年3月 児童の性的虐待503)
4年6月 限定責任能力者による複数の児童への性的虐待504)
長期間に及ぶ手続にも関する，自白をした限定責任能力者による全体で
6年 9000ユーロに満たない損害をもたらした10件の詐欺に対する 自巾刑の合
一刑505)
498) Dreher FS Bruns 163; Mos! DriZ 1979, 165を参照。そのように要求した判例は
確認できない。
499) BGH std. Rspr.; BGHSt 29, 319 (320); BGHR StGB§46 Abs. 1 Strafhohe 1. 
500) BGH JR 1977, 159 mit Anm. Bruns. 
501) 一般予防的な考慮を重要視した BGHNStZ 1983, 501および特別予防的な考慮
を重要視した BGHSt29, 319, 当該刑事部の見解に従って重い刑罰を根拠づけな
かった BGHRStGB§46 Abs. 1 Strafhohe 2, StV 1983, 102参照。
502) BGHR StGB§46 Abs. 1 Strafhohe 1. 
503) BGHR StGB§46 Abs. 1 Strafhohe 6=NStZ 1992, 381 mit Anm. Pauli NStZ 1993, 
233. 
504) BGHR StGB§46 Abs. 1 Strafhohe 1 =StV 1987, 530. 
505) BGH Beschluss vom 23. 1.2001ー 4StR 572/00, wistra 2001, 177. 
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6年
1. 7キロのアンフェタミンの取引があったが，重大な減軽事由もあっ
tヽ~506) 
6年6月
主として「ハードドラッグ」でない薬物の取引に関する 6年6月と 6年
3月の 2つの刑（合一刑と個別刑）の形成507)
8年
薬物犯罪多発地帯におけるモデルガンを使った加重強盗に対する個別
刑508)
8年3月 収賄509)
9年 強姦510)
9年
同時にひどく虐待された母が居合わせた中で， 15歳の義理の娘の強姦と
性的虐待の観念的競合は 理解し難いほどに—重すぎるとする 511)
9年 麻酔の取引に対する料助ーー事件解明に協力をしたにもかかわらず512)0 
9年
重大な減軽事由がある場合の傷害致死による単一少年刑。責任に応じた
刑罰の上限は教育上の根拠からも超過されてはならないとする513)0 
同種の前科のある行為者による，殴打．髪の引き抜き，カーペット用の
13年
ナイフによる脅迫および苦痛を伴う性的手法による強姦514)。少なくと
も売春婦としての被害者の活動に着目する根拠づけには説得力がな
し、515) ゜
これに対して，次の各事例においては，連邦通常裁判所はその刑罰を正当化できな
いほどに重いと評価しなかった：
2年
この間に78歳になった「Waldheim事件の女性裁判官」が行った柾法を
理由とする執行猶予刑516)
506) BGHR StGB§46 Abs. 1 Beurteilungsrahmen 9=StV 1990, 494. 
507) BGH Beschluss vom 30. 4. 1999-5 StR 201/99. 
508) BGHR StGB§46 Abs. 1 Beurteilungsrahmen 12=StV 1993, 71. 
509) BGHR StGB§46 Abs. 1 Strafhohe 13. 
510) BGHR StGB§46 Abs. 1 Beurteilungsrahmen 6=NStZ 1989, 114. 
511) BGHR StGB§46 Abs. 1 Strafhohe 5. 
512) BGHR StGB§46 Abs. 1 Beurteilungsrahmen ll=StV 1992, 271. 
513) BGH Beschluss vom 13. 6. 1995-4 StR 315/95. 
514) BGH Beschluss vom 19. 9. 2000-5 StR 404/00. 
515) この根拠を更なる引用とともに批判するものとして， BGHUrteil vom 1. 7. 
2001ー 3StR 214/01, NStZ 2001, 646. 
516) BGH Urteil vom 13. 8. 1997-3 StR 158/97, BGHR StGB§46 Abs. 1 Strafhohe 12. 
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9年 集団窃盗と銃刀法違反517)
11年8月 前科のない行為者による傷害致死518)
14年 3回のナイフの突き刺し行為による謀殺未遂と重傷害の観念的競合519)
連邦通常裁判所は，次のような自由刑を正当化できないほどに軽いと評価した：
9月
騒乱罪の特に重い事例による執行猶予 クルド人労働者党 (PKK)
の支持者による外国領事館の占拠520)
2人の重大な前科のある．酒気を帯びた行為者が長時間にわたって人間
の尊厳を著しく損なう心情（「ドイツはそんなやつを必要としない」）か
10月 ら15人以上の乗客がいる公的な交通機関のなかで未成年の被害者の頭を
とりわけゴム製の視棒などで多数回打ったことで重傷を負わせた傷
宰ロ521) 
1年3月
被害者の社会的に弱い状況や障害を利用した強制わいせつ罪についての
執行猶予522)
1年6月
侮蔑的に傷つける事情の下で処女を奪った， (9歳の）児童の性的虐待
を理由とする個別刑523)
2年 32キロのハシッシュの取引524)
2年 有効成分412グラムである 1キロのヘロインの輸入に対する下限の刑525)
2年3月 おおよそ lキロのコカインの輸入526)
2年9月
22件のコカインの取引の合一刑で，そのうち 6件では少なからぬ量のコ
カインであった527)
517) BGH Beschluss vom 29. 1. 1995-5 StR 345/95, この点で， NStZ-RR1996, 200 
では述べられていない。
518) BGH Beschluss vom 15. 7. 1999-4 StR 279/99. 
519) BGH Urteil vom 28. 3. 2001-3 StR 463/00. 
520) BGH NStZ 2000, 307. 
521) BGH Beschluss vom 3. 12. 1999-3 StR 491/99. 
522) BGHR StGB§46 Abs. 1 Strafhohe 8. 
523) BGH Urteil vom 9. 7. 2003-2 StR 106/03. 
524) BGHR StGB§46 Abs. 1 Beurteilungsrahmen 8. 
525) BGH Urteil vom 14. 6. 2007-3 StR 176/07, NStZ-RR 2007, 321. 1996. 
526) BGHR StGB§46 Abs. 1 Strafhohe lO=NStZ 1996, 238=StV 1996, 427 mit Anm. 
Koberer. 
527) BGH Urteil vom 19. 4. 2007-3 StR 75/07 (検察は上告で刑事訴訟法261条に／
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3年 183キロのハシッシュの輸入528)
3年 11キロのヘロインの輸入につき自白をした529)
3年6月 20キロのコカインの取引530)
4年
重大な加重事由があるにもかかわらず，重強盗に対して宣告された下限
の刑531)
連邦通常裁判所は以下のような自由刑を正当化できないほどに軽いとはいえないと
判断した：
1年 150000ユーロ以上の損害を与えた詐欺ゆえの執行猶予532)
3年9月 業としての12キロのコカインの取引—一ー自発的自白533)
予防が責任に応じた刑罰の幅の範囲内でのみ実現されうるという幅の理論の本質的
なポイントがなお適切であるかどうかは，疑わしいように思われる。判例は，比較的
以前から，予防に少なくとも非常に近い事情をすでに刑罰枠の選定の際に考慮しよう
としている534)。このことは，特に犯行後に生じた，刑の執行によって妨げられるこ
とになるような生活関係の安定化 (390) に当てはまる。
I . 許される予防的考察
1. 一般予防
a) 威嚇
465 既に 447で述べた，威嚇の必要から刑罰を加重することに反対する犯罪学上の疑
念があるにもかかわらず，判例は，原則として，他者の威嚇という考慮が刑罰の加重
をもたらしうるという考え方を捨てない。一般予防は最定の際にも，正当な刑罰目
的であって，「刑の言い渡しの厳しさによって将来の潜在的行為者に対し，被告人と
＼抵触する「取引」ないし「手続上の帰結に関する合意」を主張した）。
528) BGHR StGB§46 Ab:s. 1 Strafhohe 9. 
529) BGH Urteil vom 21. 9. 1994-5 StR 511/94, NstE Nr. 28 zu§30 BtMG. 
530) BGH Urteil vom 17. 1. 1999-2 StR 313/99. 
531) BGHR StGB§46 Abs. 1 Beurteilungsrahmen 7. 
532) BGHR StGB§46 Abs. 1 Beurteilungsrahmen 2. 
533) BGH Beschluss vom 26. 4. 1995-5 StR 73/95. 
534) Keil Die Justiz 1991, 438 (439). 
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同様または類似のことをしようとする誘惑や傾向に対するカウンターバランスを作り
出すことがその目的である」535)。その際には， 2つの条件536)が尊重されなければな
らない。
466 aa) 責任に応じた刑罰の範囲内においてのみであること 刑罰は，責任に相
応するものの程度を超えてはならない，つまり，量刑理論や連邦通常裁判所の用語に
従えば，あらゆる刑罰が責任に相応するところの幅の領域になければならない537)。
連邦通常裁判所は，量刑事由および重い刑における一般予防的観点を非常に強く重視
する場合には，実体法違反の訴えで判決の破棄へと至るような幅の超過の可能性を排
除しない傾向にある。それゆえ，少なくとも，事実審の裁判官がその見解に従って責
任に相応するものの限界を遵守したことが，判決理由中に検証可能な形で示されなけ
ればならない538)0 
467 bb) 加重は適切かつ必要でなければならない 一般予防を根拠とする刑罰の
加重は，威嚇効果をもたらすのに適していなければならず539), むしろ，例外的状
況540),特に葛藤犯罪541)や限定責任能力者の犯行542)の場合には，威嚇効果は生じな
し、
例゜えば，麻酔剤の取引の危険性に妥当するような，すでに構成要件の創設や特定の
刑罰威嚇に至りうるような事情や考察は考慮されてはならない543)0 
535) BayObLG St V 1988, 530. 明確に示すものとして， FothNStZ 1990, 219. 少年刑
の量定の場合，それに対する一般予防的視点の考慮は不要である。BGHRJGG§ 
18 Abs. 2 Strafzwecke 2 und 3=NStZ 1994, 124 (125). 
536) OLG Dusseldorf StV 1992, 233においてそれに関する判例の概要が書かれてい
るが，それは，耐え難い帰結に至る。
537) BGH NStZ 1986, 358; 1984, 409; 1983, 501; 1982, 463; BGHSt 28, 318, 326; 
故郷では厳しい刑罰が予期されうる外国人の量刑に関して， BGHRStGB§46 
Abs. 1 Generalpravention 8; BGH StV 1996, 205; BayObLG StV 1988, 530. 
538) BGH NStZ 1983, 501を参照。
539) BayObLG StV 1988, 530; LK-Gribbohm (11. Aufl.)§46, 29ff. この視点は，学
説では，個別の量刑が一般に威嚇効果に適さないという考えを前提として，主とし
て否定されている。 Maurach/Zipf§63,90を参照。
540) BGH Beschluss vom 5. 4. 2005-4 StR 95/04, StV 2005, 387 (恋愛関係）．
541) BGH Beschluss vom 20.3.2001ー 4StR 576/00, StV 2001, 453 (nur Ls). 
542) BGH bei Detter NStZ 1992, 169 (172); BGHR StGB§46 Abs. 1 Generalpraven-
tion 2, 3. 
543) BayObLG StV 1988, 530; NStZ 1992, 275. 
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判例によれば，刑罰の加重が必要となりうるのは，判決の対象となる犯行に模倣の
危険性はがある544), または．すでにその犯罪行為や類似の犯罪行為の増加により共
同体社会が脅かされる事態が確認されうるという理由があるときである545)0 
そのような確認は．めったにありえないだろう 。特定の犯罪の明白な増加があれば
別であるが。例えば546), 地下鉄や電車における襲撃，新たな連邦朴1における銀行へ
の襲撃547), あるいは国内へのマフィア方式の蔓延（みかじめ料の恐喝）548)の場合で
ある。そのほか．祭りでの喧嘩，元日，カーニバルの週における．あるいは村や都市
の祭りの後における飲酒運転，特定の種類の脱税（資本財産からの利子） 549)• 見せ掛
けの交通事故による保険金詐欺550), 外国人に対して敵意を抱いた暴行犯や入札談
合551) といった事例群がありうる。 しかし．統計的立証は．どの場合も必要ではな
1., ヽ552)
実務は，犯罪学的根拠 (447)が疑わしいことに鑑み，このような量刑的視点を放
葉すべきであろう。
544) BGH (H) MDR 1989, lll. 
545) BGH NStZ 1986, 358; 1984, 409; BGH Beschluss vom 17. 6. 1998-1 StR 267/ 
98, Pfister NStZ-RR 1999, 351 (359); BGH Beschluss vom 8. 5. 2007-4 StR 173/ 
07, NStZ 2007, 702=StV 2007, 634 (635); BayObLG StV 1988, 530. そのような条
件が要求されているかどうかは疑わしいが，いずれにせよ，この点で， BGH
Urteil vom 3. 12. 1991-1 StR 120/90, in BGHSt 38, 144 und in NStZ 1992, 328は，
それ関する根拠を必要なものとして明記していない。
546) 更なる例として， Trondle/Fischer§46,12. 
547) BezG Meiningen NStZ 1991, 583. 
548) BGH NStZ 1992, 275. 
549) 外国の子会社における投資に関する銀行の宣伝を見よ。政党への献金における脱
税者については， BGHRStGB§46 Abs. 1 Generalpravention 1. 
550) BayObLG NJW 1988, 3165=JZ 1988, 420; 外国への原動機つき車両の輸送に関
して， BGHUrteil vom 25. 4. 1995-1 StR 134/95. 
551) BGH Beschluss vom 19. 12. 1995-KRB 32/95. 
552) 麻薬犯罪の増加に関して， BGHRBtMG§29 Strafzumessung 14 ; その他，
OLG Diisseldorf StV 1992, 233; BGH StV 1996, 431も参照。子供に対する性犯罪
の場合，この点でおそらく （信じられないほどではない）多い暗数に着Hしてはな
らない。というのもその場合，暗数がそのくらい多いのか，あるいは，そのよう
な犯罪が増加したかどうか又はどの程度増加したかは，明らかではないからである。
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b) 統合的予防
468 それに対して，より重要となるのは， 一般的予防の積極的観点，すなわち，法や
法の実行への市民の忠誠の維持や強化による法秩序の防衛（統合的予防）である。刑
法典は，刑の種類の選択の領域（例えば，第47条第 1項，第56条第 3項，第59条第 1
項第 3号）でのみ，この観点に言及するにすぎないが，その観点は，量刑の場合にも
意味がある553)。
469 aa) 加重はあり得るか？ 統合的予防の考えが刑罰加重のきっかけとなるこ
とはほとんどないであろう。なぜなら，法秩序の防衛は，常に具体的事例についての
み必要であることが証明されるが，その場合は通常すでに加重された行為責任が刑罰
の加重を正当化する（例えば，累犯者）からである。その結果， 一般予防を援用する
必要はない。しかし，法秩序の防衛は，第56条第 1項および第3項（まれである！）
により執行猶予のための刑の延期にも矛盾しうるように，時として特別予防的にはそ
れ自体望ましい，大幅な減軽の要請に対抗し得るし，また対抗しなければならない。
470 bb) 減軽 しかし，統合的予防の考えは，著しく減軽的に作用しうる。それ
自体，非難可能性の程度に応じて科される刑罰が，特別な事情を考慮すると，もはや
正当でなくなり，それゆえ，国民によってもはや理解されえない場合がそうである。
ここに属するのは，追加的に考慮されるべき手続の作用，これについて詳細は Rdn.
436をみよ 554) とならんで，通常なら刑罰を科されることのない生活が行われた場合
の，犯行自体の後の犯人の落ち度に基づかない時間経過である。また，場合によって
はこれと結びつく作用として，行為者がその生活を変更し，社会的に適切な態度を身
につけるべく努力して成功したのに犯行後長時間を経過してから刑を科したときに生
じる脱社会化効果も，これに属する。この視点は，同時に，個別に考慮されるべき行
為者に対する刑罰の影響および特別予防的考慮とも合致するが，独自の視点として重
視されるべきである。損害回復 (Schadenwiedergutmachung)やそれ以外の犯人と
被害者の和解（これについては上記の388および547f.) も，この視点の下では減軽
的に作用する。
553) LK-G. Hirsch (10. Aufl.)§46, 23. 
554) BGH NStZ 1988, 552=StV 1988, 487. 犯行と判決との間の大きな隔たりがある場
合の 3つの巽なった刑の減軽の視点について， BGHNStZ 1999, 181=StV 1999, 
206; BGH Urteil vom 15. ]uni 2005-1 StR 499/04. この点で， NStZ-RR2007, 
195では明記されていない。
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471 aaa) 犯行の誘発 (Tatprovokation)555) 原則として，あらゆる種類の犯行の誘
惑 (Tatverleitung) は，教唆された者にとって誘惑の程度に応じて多かれ少なかれ
減軽的に作用し得ることが妥当する。この減軽事由は．なお一層，いわゆる警察の密
偵 (VP)や秘密捜査官 (VE) による国家により誘致された犯行の誘発の場合に用い
られる。というのも，この場合，国家は刑事訴追や犯罪の克服のために市民を対象と
して用いるからである。このことは，この犯行の誘発が合法であったか556)違法で
あったかどうか557) とは関係なく妥当する。合法的な犯行の誘発でも，すでに量刑責
任の行為の構成要素が著しく減少し，通常，結果の構成要素でも同様である。という
のも，犯行が第三者によって唆され，あるいは主として促進され558) (よりわずかな
行為無価値， Rnd.341), 警察の監視のゆえに客観的にほとんど危険がなかった559)
（よりわずかな結果無価値， Rdn.319)からである。しかし，このような場合に行為
者が公の利益において特別な危険にさらされたことが減軽的に考慮されなかったなら
ば，正義への信頼にも害が及ぶであろう 560)。特に危険な犯罪の克服がそれによって
容易になるという理由で犯行の誘発が原則として容認されるということからは561),
犯罪者は捜査当局の可能な限り早い介入を求める一 ＿ー彼が侵害された場合に減軽に導
く 権利を持たないことが導かれる。その他の，これまで認知されていない共犯者
を立証することが，合法的な警察の戦術上の目的なのである562)0 
555) van Gemmeren NJW-Sonderheft fur G. Schaf er, 2002, S. 28. 
556) 許された密偵の投入も刑の減軽事由である。BGHNStZ 1992, 488=StV 1992, 
462 (4 StR 99/92); BGH StV 2000, 555 (5 StR 587/99); BGH Beschluss vom 23. 
1. 200炉 1StR 362/00. 
557) BGHSt 45, 321; BGH NStZ 1986, 162. 
558) BGH NStZ 1986, 162; BGH NStZ 1993, 584, 585. 
559) BGH StV 1992, 462=BGH NStZ 1992, 488; NStZ 1986, 162; StV 1988, 60; 
BGHR§46 Abs. 1 V-Mann 7. 
560) それに関しては， BGHNStZ 1986, 162; StV 1988, 295,296; BGHR BtMG§29 
V-Mann 1; NStZ 1992, 275を参照。BGHBeschluss vom 23. 1. 2000-1 StR 
362/00; BGH StV 1992, 462も参照。
561) BverfG NJW 1987, 1874 (1875); BGH NStZ 1981, 70; BGHSt 32, 115 (121f.), 
45, 321 (324). 
562) BGH Beschluss vom 17. 7. 2007-1 StR 312/07, NStZ 2007, 635; BGH Bes-
chluss vom 15. 8. 2007-1 StR 337 /07; BGH Beschluss vom 15. 1. 2003-1 StR 
506/02, NStZ-RR 2003, 172: 人権規約第 6条から，自分自身に対する刑事訴追請
求権は導き出されえない。BverfGBeschluss vom 4. 12. 2003-2 BvR 328/03; / 
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連邦通常裁判所の判例は，密偵や秘密捜査官が違法に投人にされた場合について，
ヨーロッパ人権裁判所563)の判例に依拠しながら，減軽のための厳格な原則を打ちた
てた。これによれば，以下の 3つの条件が存在する場合，おとりの密偵の投入は，公
正な手続の原理（人権規約第 6条第 1項第 1文）に違反する。
(1) まず，おとりの密偵の行為は犯行の誘発でなければならない。警察の密偵ない
し秘密捜査官は，単なる 「参加 (Mitmachen)」を超えて，犯行の心づもりを喚起し，
あるいは犯行計画を強化するように，ある程度の強度で行為者を刺激するように働き
かけた場合，犯行を誘発するおとりの密偵として活動している564)。これに対して．
警察の密偵ないし秘密捜査官が，第三者に単に麻酔剤を手に入れることができるかど
うかについて単に意見を求め．それ以外の影響を与えることがなかったならば，犯行
の誘発とはいえない。同様に，警察の密偵ないし秘密捜査官が，明らかに認識可能な
犯罪の心づもりを，犯罪行為の遂行や継続のために利用しただけであれば，犯罪の誘
発はとはいえない565)。
(2) 第2段階では，犯行の誘発が許されなかったかどうかが検討されなければなら
ない。警察の密偵が刑事訴訟法第152条第 2項，第160条と匹敵し得る程度において，
すでに遂行された犯罪行為に関与していた，あるいは将来の犯罪へと関わっていると
疑われる人物に対して投入される場合にのみ，犯行の誘発は許される。つまり，これ
に関しては，十分に事実的手掛かりが存在しなければならないのである566)。その際，
¥. Berg StraFo 2007, 75. 
563) Eu GRZ 1999, 660. 
564) BGHSt 45, 321 (338). 第2の検討段階においても役割を果たす嫌疑との相互作
用が存在する。つまり，対象者に対する嫌疑が弱いものに過ぎないならば，密偵に
よる働きかけに関しては，ただちに「ある程度の重大性」があるものとされうる。
それに対して，犯行の嫌疑が明白であるならば，場合によっては，犯行依頼が反復
されていても犯行の誘発ではない。
565) BGHSt 45, 321 (338). しかし， EGMRTeixeira de Castro gegen Portugal, Eu 
GRZ 1999, 660=NStZ 1999, 47=StV 1999, 127の事例は，犯行の誘発の認定に対す
る要求はあまり多くないことを示している。当該連邦通常裁判所は，以下の判例に
おいて，犯行の誘発の存在を否定した。Beschlussvom 15. 12. 1999ー 1StR 272/99 
（「依頼を受けて，直ちに犯行の心づもりをした」）； Beschluss vom 8. 3. 2000-3 
StR 50/00 (この点で， NStZ2000, 431では明記されていない）； U rteil vom 30. 5. 
2001ー 1StR 116/01. 
566) BGHSt 45, 321 (337). 
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この嫌疑は，犯罪の種類に関してのみならず，おおよその重大性においても提案され
た犯行に関係していなければならず，その結果，特に 「量的飛躍 (Quantensprung)」
がある場合には，従前の態度から提案された犯行に関する嫌疑を直ちに推論すること
はできない567)。例えば麻薬中毒者が少ない量のハッシッシュを売るという供述があ
る場合，それだけでは，キログラム単位のヘロインの取引に関する嫌疑は，根拠づけ
られえない。すなわち，これに関係した誘発は，許されない。嫌疑の状況に関しては
（捜索の遅延における危険に関する連邦憲法裁判所の判例568)を考慮すると），甚本権
への介入を裁判所がチェックする可能性を制限しないことが必要であるから，訴追機
関がこれを判断する余地はない569)。もっとも，裁判所は，誘発許容の可否を判断す
るに際して，犯行の誘発の直前の時点では訴追官庁の認知可能性の限界が状況に左右
されるものであることを考慮に入れなければならない570)0 
さらに，許される犯行の誘発の限界を超えているのは，犯行を誘発する行為が，そ
の行為と比較すると行為者自身の寄与が背後に退くほど重大なものであり，それゆえ，
おとりの密偵のとった方法が 「正当化できない過剰な」ものである場合である571)。
それゆえ，嫌疑があった場合でも，誘発された者が，例えば虐待や殺人の脅迫によ っ
て572)犯行を行うよう 「説得され」た場合には，その犯行の誘発は違法である。個別
事例の事情に応じて，警察の密偵が個別の弱点を利用して囚人573)や中毒者に犯行を
唆す場合でもそうなりうる。
(3) 第 3の条件は，許されない犯行の誘発が国家に帰責可能であることである。警
察の密偵の指揮に責任がある公務員がそうと知りつつ誘発を引き起こした，あるいは
その公務員がいずれにせよ誘発を妨げえた場合がそうである574)。捜査官庁が警察の
密偵に指示を与える場合，その者を監視する可能性と義務を負う 。そこからもたらさ
567) BGH Urteil vom 30. 5.2001-1 StR 42/01, BGHSt 47, 44を参照。
568) BVerfG NJW 2001, 1121=StV 2001, 207=StraFo 2001, 154 mit Anm. Park. 
569) 反対のものとして，上述の連邦憲法裁判所の判例以前ではあるが， BGHSt45, 
321 (340). 
570) BverfG StV 2001, 207 (211). この関係において， BGHSt45, 321 (338£.)は，犯
行の嫌疑の事実的基盤が適時に捜企記録に文書化されていることを要求する。「当
庁 (dieDienststelle)が認知した」という 言及では十分ではないとするのである。
571) BGHSt 32, 345 (347)=NJW 1984, 2300. 
572) BGH NStZ 1995, 506を参照。
573) BGH Urteil vom 21. 6. 2007-5 StR 83/07, NStZ 2008, 39=StV 2008, 21を参照。
574) BGHSt 45, 321 (336 und 331). 
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れる帰責の例外は，警察が警察の密偵の不適切な行動を予測することができなかった
場合にのみ妥当する。極めてまれであるが，例えば，警察の密偵が単に「たまたま機
会をみつけて」私的な動機（例えば，復讐）から予見不可能な過剰行為に出て犯行を
誘発させる場合である。
471a 犯行の誘発の法効果 許されない犯行の誘発は，人権規約第 6条第 1項第 1文
による公正手続原則に対する違反である575)。裁判所が手続期間が人権規約違反であ
ると認め，あるいは実質上その疑いが強い場合には，判決書においてその評価に必要
とされる事実が認定され，場合によっては，規約違反があることが明言されなければ
ならない576)。その場合，その趣旨の説明が判決理由に示されておれば足り，主文に
盛り込む必要はない。この種の明言は，人権規約第41条の意味において当事者の権利
である補償 (Wiedergutmachung) の一部である577)。そのような補償としての明言
はヨーロッパ人権裁判所によって行われ得るので，国内の裁判所にも同様に許されて
おり，国内の裁判所はそうすべく義務づけられる 578)。
471b これを明言することが損害回復として十分であるかどうか，あるいは，それ以
外にも更なる清算を要するかどうかは，手続違反の重大性に依存する。更なる清算が
必要であるならば，従来の判例 (471d)によれば，法律効果において補償されう
る579)。これによれば，許される犯行の誘発の限界を考慮しなかったことが，犯行へ
と唆された行為者の訴追と処罰を妨げることはないが580), この場合，判例は責任と
は独立した重大な減軽事由581)を認め，これは，通常の責任に応じた刑罰よりも下回
575) BGHSt 45, 321. 
576) BGHSt 45, 321. 
577) 規約違反の手続上の期間に関して， EGMRStV 2005, 475, 477 mit Anm. Pauly 
(Urteil vom 10. 2. 2005-64287 /01) Edn. 39を参照。
578) とりわけ規約違反の手続上の期間についての EGMRStV 2005, 475, 477 mit 
Anm. Pauly (Urteil vom 10. Februar 2005-64387 /01) Rdn. 39に関連して， BGH
GS Beschluss vom 17. Januar 2008-GSSt 1/07-Rdn. 38. 
579) BGHSt 45, 321. 
580) BGHSt 32, 345; 33, 283 und 45, 321=NJW 2000, 1123=StV 2000, 57は，その限
りで，好意的かつ説得力のある根拠をも った訴訟障害や証拠の禁止の認定を否定す
る。連邦通常裁判所のいわゆる量刑解決。結論において同様のものとして，とりわ
けBverfGNJW 1987, 1874£.; 1995, 651 (652)に関連した， BverfGBeschluss vom 
18. Mai 2001ー 2StR 693/01参照。
581) BGHR StGB§46 Abs. 1 V-Mann 6; BGH StV 1994, 368,369; BGH NStZ/' 
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ることにもなりうる582) (Rdn. 464)。すでに当初の嫌疑がないことによって犯行の誘
発が許容されず，減軽が行われる場合，働きかけの種類，強度および目的，犯行の準
備，被誘発者の犯行寄与の種類と範囲および他者のコントロールの程度が，更なる重
要な量刑事情である583)。連邦通常裁判所は584), 許されない犯行の誘発があった場合，
刑事訴訟法第153条，第153条aによる手続的処理，重罪については罰金刑 （例えば，
麻薬法第29条a第2項，第47条第 2項第 1文参照），あるいは単なる刑の留保つき警
告（第59条）への引き下げが適切であり得ることを繰り返し指摘してきた。この実務
上いまだに用いられる頻度が過度に低い解決手法も選択され得ることに注意が必要で
ある。補償のために法定刑の下限を下回ることが必要となる程度に人権規約第6条違
反が重大である場合，そこで採られた解決方法は限界につきあたる。こうした事態は，
めったに生じないであろう。その場合，第49条の類推適用が可能かといえば585), そ
れは疑わしいように思われる。
471c 規約違反行為の補償が減軽によ って行われる場合，その補償は，判決理由におい
て正確に，すなわち，数値を明示して特定的に示されなければならない586)。この補
償は，複数の有罪判決を受けうる犯行の事例において，犯行の誘発によって関係する
個別刑の際に行われうるのであり，その結果， 「二重の減刑 (doppeltenRabatte)」
の意味における更なる補償は，合一刑の場合， もはや必要ではない。にもかかわらず，
判決理由において，関連した個別刑についても合一刑についてもそれぞれから（違
法な犯行の誘発を考慮することなしに）減算された刑罰および補償の実施後に最終的
に科された刑罰が具体的に示されなければならない587)。この手続は，最刑法では，
'-.1995, 506=StV 1995, 364; BGHSt 45, 321 (339). 
582) BGHR StGB§46 Abs. 1 V-Mann 12; BGH NStZ 1995, 506=StV 1995, 364; 
NStZ 1994, 289, 290=StV 1994, 289; 1986, 162; BGHSt 32, 345, 355も参照。
583) BGHSt 45, 321 (341)=NJW 2000, 1123 (1128). 
584) BGHSt 32, 345 (355); 45, 321 (341)=NJW 2000, 1123 (1128). BGHSt 45, 321の
事例では，破棄差戻の後， 3年9月の自由刑の代わりに罰金刑が科せられた。LG
Mi.inchen I StV 2001, 409. 
585) 陰険な殺人について， BGHSt30, 105を参照。
586) BGHSt 45, 321 (339)=NJW 2000, 1123 (1127)=StV 2000, 57 (62). 同様のものとし
て，人権規約 6条の迅速化命令違反に関して， BverfGNStZ 1999, 181 (182); 
BGH NStZ-RR 2000, 79. 
587) BGH Beschluss vom 17. Juni 2003-3 StR 183/03, NJW 2003, 2759=NStZ 2003, 
601=StV 2004, 13; BGH Beschluss vom 1. November 2003-5 StR 315/03, / 
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確かに異物である588)。しかし，それは，法の平穏や法の信頼性に資するものであり，
ヨーロッパ人権裁判所による批判を妨げるのである589)0 
471d 上記の量刑による解決は， BGHSt45, 321, 339によって，人権規約に違反した
手続期間の補償に関する当時の判例に続けて展開された。連邦通常裁判所大刑事
部590)はその後，これらの事例に関して，量刑による解決を採らず，「評価による
解決あるいは執行による解決 (Anrechnungs-oder Vollstreckungslosung)」を採用し
た (443££.)。これによれば，規約違反が明示的に確認され，規約違反を考慮しなけれ
ば適切である程度の宜告刑が決定された後にそれだけでなく規約違反に対する更なる
清算を必要とするかどうかが判断されることになる。さらなる補償が必要である場合
には，判決主文において，第51条第 1項第 1文の類推適用の下，補償のために宣告さ
れた刑罰の数値で示された一部分が既に執行されたと見なされる旨，言い渡されなけ
ればならない。
471e 大刑事部の判例は，犯行の誘発については何ら述べていない。これについては，
法の発展は，なおその方向を定められていない。第5刑事部がそのような事例におい
て減軽による解決に反対する考えを述べて以降は591), 第5刑事部が既に WUK違反
の場合に適用した執行による解決をこの種の事例にも採用することも可能である592)
~wistra 2004, 57 (両方とも違法な手続の遅延について）
588) 「正当にも批判する」ものとして， BGHGS Beschluss vom 17. Januar 2008-
GSSt 1/07; BGH Beschluss vom 7. Juni 2005-3 StR 109/05, NStZ-RR 2006, 201. 
それぞれ違法な手続上の期間についてである。
589) BGHSt 45, 321, 339. EGMR Urteil vom 10. November 2005 -Dzelili gegen 
Deutschland-65745/01, StV 2006, 474 (477£. Nr. 83) mit Anm. Pauly=StraFo 
2006, 147 (148) : 「当裁判所は，手続期間の超過ゆえに刑を引き下げることは，に
原則として規約34条の意味における被害者の属性を対象者から奪うものではないこ
とに注意を喚起する。しかし，国内官庁が規約違反を明示的または少なくとも実質
的に認め，回復させた場合には，この原則とは異なることが妥当する。規約 6条 l
項による適切な期間の命令に相応しない事例においては，国内官庁は，とりわけ不
服申立人の明確かつ測定可能な刑の減軽によって適切な回復を果たしうるのであ
る。」
590) BGH GS Beschluss vom 17. Januar 2008-GSSt 1/07. BGH Vorlagebeschluss 
vom 23. August 2007-3 StR 50/07-JR 2008, 31 mit Anm. Weber StraFo 2007, 
469. 
591) BGH NStZ 2008, 39. 
592) BGH StV 2008, 5. 連邦通常裁判所刑事判例集掲載予定。
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．＾方で，犯行の誘発の場合，減軽された行為責任は，規約に反した手続期間の場合や
WUK違反の場合よりも重要な役割を果たしており，その結果，犯行の誘発の場合に
は量刑による解決をなお採用することに賛成する事情もある。
471£ 国家による許容されない犯行誘発のような重大な減軽事由が存在することが認め
られるならば，その要件一ー特に犯行の誘発の直前の嫌疑の状況および行為者に対す
る働きかけーーが判決理由中に述べられなければならない (747,761£.)。たとえ誘
致がいまだ犯行の誘発ではない，あるいは犯行の誘致が許されている，または国家に
帰責できない場合であっても，あらゆる犯行の誘致と同様におとりの密偵による共同
惹起は決定的な減軽事由である （上述）。判決理由からその限りで引き出されうる検
討の欠如，あるいは国家行為としての私人による誘発の帰責可能性の極めて重い要
求S93)は，上告審によって実体法違反の訴えに某づいて考慮されなければならない。
その他，公正手続違反は，原則として，手続法違反の訴えをもって主張されなければ
ならなず，この場合，刑事訴訟法第344条第 2項第 2文の要件が充たされていなけれ
ばならない594)0 
472 bbb) 関与者の平等な取り扱い 一般的な正義の考慮も統合的予防の一部であ
る。関与者全員の平等な取り扱いをも含む正当な刑罰の原理ゆえに595), より重大な
寄与をなした共同行為者が刑法上責任を負わせられえないという事情は，いずれにせ
よ減軽する方向で考慮されなければならないであろう 596)。連邦通常裁判所は，この
点を，壁の射手についての最初の判決 (daserste Mauerschiitzenurteil) において明
593) BGH Urteil vom 30. Mai 2001-1 StR 42/01, BGHSt 47, 44=NJW 2001, 2981 = 
NStZ 2001, 553 (mit Anm. Weber NStZ 2002, 50)=StV 2001, 492を参照。
594) BGH StV 2000, 604 (605). 迅速化の要請に対する違反について同様に判断した
ものとして BGHRMRK Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Verfahrensverzogerung 7 und 9= 
NStZ 1999, 313; BGH Urteil vom 25. November 2004-2 StR 274/04, NStZ-RR 
2005, 81. すでに実体法違反の訴えが介入する場合について， BGH第五刑事部の
2003年11月13日の意見聴取決定ー 5StR 376/03, NStZ 2004, 639 (これについては，
G. Sch研iferFS Tondorf S. 355)及び，その他の刑事部による回答の後に下された，
2004年11月1日決定 BGHSt49, 342=NStZ 2005, 223 mit Anm. Sander NStZ 2005, 
391 und Wohlers JR 2005, 187. BGHSt 45, 321 (323)は，犯行誘発については明示
的に判断を回避した。
595) BGHR StGB§46 Abs. 2 Wertungsfehler 23. 
596) BGHSt 39, 1-Mauerschiitze I-=NJW 1993, 141, 149; BGHSt 39, 146, 159 (KoKo); 
StV 1993, 520 (Kassenarztehefrau). 
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示的に指摘した597)。
2. 特別予防
473 刑量の決定に際して •一般予防よりも重要なのは，特別予防である 。 もっとも，
-—再検討を要する 連邦通常裁判所の判例によれば．特別予防的な考慮によって
責任に応じた刑量の幅を逸脱するに至ってはならないが598), 判例は，次第に，この
視点により重要な意義を認めるようになってきた。
a) 加重的作用
474 例えば，犯行間隔が短期化していく累犯者に対処すべき場合，行為者に働きかけ
るための刑罰の加重も理論的には考えられる。しかし，実務では，このような考慮は
行われていない。というのも成人についてのそのような「教育的」考慮は，ほとん
ど受け入れられておらず且つ，非難可能性がより高いという考えがに十分に加重の可
能性を開くからである。
b) 減軽的作用
475 特別予防上の観点は，様々な理由から減軽的に作用しうる。第46条第 1項第 2文
は，「刑が社会における行為者の将来の生活に与えると期待しうる効果を考慮するも
のとする」と明記する。この規定からは， 刑罰は決して責任の清算という 意味で自己
目的であってはならず，行為者が現に置かれているその社会的環境における行為者に
向けられなければならないということが，演繹されうる。このことから，正当な責任
の清算と両立し， 一般予防的考慮と矛盾しない限度で，刑の社会的に望ましくない効
果は回避されるべきであることが導かれる。この視点は，とりわけ，行為者が，受け
た未決勾留によって精神的影響を受け599), あるいは犯行後の生活関係を積極的に安
定化させることに成功した場合に，ますます重要な意味をもつ。それゆえ，これらの
諸事情は，量刑の場合だけでなく，すでに刑罰枠の選択の場合にもそして第56条第
2項による検討の範囲内で執行猶予のための刑の延期の場合にも考慮されうる600)。
裁判官は，責任に見合った範囲内で，刑の望ましくない脱社会化の効果や，望まれ
ないかつ責任の視点または一般予防の根拠から必要ではない効果を回避する刑の重
さや刑の種類が用いされているかどうかを検討しなければならない（上記451,470)。
597) BGHSt 39, 1. 
598) BGHSt 29, 319「連邦銀行」諸事例は上述の 464にある。BGHStV 1993, 25. 
599) 139, 149, 162, 433£., 587および BGH wistra 2001, 216を参照。
600) BGHR StGB§177 Abs. I Strafzumessung 12. 
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それゆえ， 1年以上または 2年以上を僅かに越える，第56条により延期できない刑に
ついては，その他の点では刑の延期の諸要件が備わること明白であるならば，延期が
可能な重さの刑が（場合によっては，財産犯あるいは自由刑と罰金刑の併科における
合一刑の形成の趣旨における第41条による累積した罰金刑と結びついて，この点につ
き，第53条第 2項参照）601)もはや科されえないのは何故かが判決理由に示されるこ
とが必要となる602)。同様のことが，職業上の効果が必然的に，ないし蓋然的に生じ
る刑量の場合にも妥当する。
3. 許される予防的考慮の概観
476 1. 一般予防
1.1. 威嚇—加重的作用一（犯罪学上疑わしい）
1.1.1. 模倣の危険の場合
1.1.2. 共同休にとって危険な，同一または類似の犯罪行為の増加がある場合
1.2. 統合的予防
1.2.1. 加重的作用：おそらくないが，特別予防的に望まれる減軽と対置し得る
1.2.2. 減軽的作用（一般的な正義の視点，受容）
長期間にわたる手続 ；警察に操作されたおとりの密偵による犯行の誘発；訴
追されない共同行為者，損害の回復
2. 特別予防
2 .1. 加重的作用：累犯の場合の行為者への働きかけのために
2.2. 減軽的作用：刑による脱社会化の回避のために，第46条第 1項第 2文，
可能性：刑種と刑量の選択（執行猶予できるか？ 問題あり）
F. 平等取り扱いの思想
I. 原則
477 鼠刑における異なった行為者の平等な取り扱いの必要性は，刑の平等および正当
601) BGHR StGB§46 Abs. 1 Schuldausgleich 34; BGH StV 1999, 424 (427). 
602) BGH wistra 1993, 297; NStZ 1993, 584=StV 1993, 638; StV 1992, 462=BGHR 
StGB§46 Abs. 1 Begriindung 18; StV 1991, 513=BGHR StGB§46 Abs. 1 Spe-
zialpravention 3; wistra 1983, 255; BGH StV 2001, 346 ; 反対のものとして，/'
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な刑罰を根拠づけるために，常に，再三，強調される603)。法の統合的作用にとって
非常に重要なのは，当事者にも市民にも刑罰が恣意的に大雑把に決められている，地
方裁判所毎に，裁判体毎に，異なる刑罰が科されている，という印象を与えないとい
うことである。
それゆえ，刑罰は，原則として，同等の事例について普通である程度の範囲内にな
ければならない。つまり，個別の事例においてその範囲から逸脱する理由が判決理由
において説明されていなければ，そのことを理由として上告審が介入しうることにな
る604)0 
478 しかし，このような考慮から，刑罰が図式的に，僅かな外部的根拠（例えば，詐
欺罪における損害の大きさ）に従って決定され，それゆえ特定の犯罪遂行の場合に特
定の法効果がいわば自動的に生じるという結論が導き出されてはならない。外部的な
行為形態に従った平等な取り扱いは，量刑の際に行為者の人格の特殊性を考慮しない
ことを意味することになろう。しかし，個別行為者の人的諸要素を考慮すぺきことを
指示する数多くの規定が示しているように，刑法典はまさにそうすることを望んでい
ない。
このことから，形式的で，外部的な平等取り扱いの要請は許容される量刑の視点で
はありえないことが結論される。これを援用することは，現実には，行為者の人格を
考慮に入れた個別的量刑がなされたならば，異なった判断が下されたはずであるとい
う事情を隠蔽することになる。個別的量刑のみが重要なのであるから，判決理由にお
ける平等取り扱いの指摘は，量刑の誤りを明るみに出してしまうことが多い。複数の
被告人が，それぞれ引き起こした損害が著しく異なっているにもかかわらず，詳細な
理由付けなしに同じ刑を科せられる場合にも，法的瑕疵がある605)0 
I. 複数関与者
479 複数の関与者がある場合，共同正犯者も含めて，まず，それぞれ個別の関与者に
¥.BGH NStZ 1993, 538も参照。
603) Bruns StrZ 68を参照。
604) BGHR StGB§46 Abs. 1 Strafhohe 1, 2; 3, 6, 7=BGH StV 1992, 570; BGHR 
StGB§46 Abs. 1 Beurteilungsrahmen 9=BtMG§29 Strafzumessung 12; BGH 
StV 1995, 173 (NStZ 1995, 244では，この点，明記されていない）．
605) BGH Beschluss vom 10. 5. 2007-5 StR 87/07, StV 2007, 574. 
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帰責可能な結果無価値および行為無価値ごとに区別がなされなければならない606)0 
あらゆる共同正犯者および共犯者の刑は，個々の責任の程度に応じて科されなければ
ならない607)。この法思想は，第27条，第28条および第29条における制定法のルール
から読み取られうる。これによれば，捐助犯の刑罰は，それが重大な犯行寄与ではな
いが故に正犯に妥当する刑罰ではなく，必然的に第49条により減軽された刑罰枠から
引き出され（第27条），その他にも，共同正犯の場合，非難可能性を修正する人的事
情（第28条）あるいは責任阻却事由ないし責任減軽事由（第29条）も，それが存在す
る正犯者および共犯者についてのみ考慮されうる。そして，刑罰枠の選択に関して妥
当することは，刑量の決定に際してはなおさら妥当する。
480 それゆえ， どの行為者に関しても，刑罰は，当該行為者について非難可能な犯行
寄与およびその他の星刑上重要な事情の程度に応じて，「その事柄から」のみ見出さ
れなければならない，つまり刑罰は，個別事例の裁判なのである608)。外部的行為形
態にを基準とする平等取り扱いは完全に誤っているであろう。
共同の故意の範囲内で共同正犯者の 1人だけが自らの手で惹起した損害は，原則と
して，全共同正犯者に帰責されなければならない。共働がその限りで相互の合意に基
づく以上，分業による犯行の遂行の場合，客観的構成要件要素の一部が欠けていても，
第25条第 2項の帰責規範によって補墳される609)。もちろん，このことは，個々の共
同正犯者の犯行寄与が是刑の範囲内で個別に評価されなければならないという点を変
更しない610)。とはいえ，このことによって，背後にいて直接介入しない「首謀者」
606) BGH wistra 1994, 100「意義のある景刑の視点」とする。StV 1995, 199. 
607) BGH Beschluss vom 19. 1. 1996-1 StR 572/96, この点， NStZ1997, 121では
明記されていない。
608) BGHR StGB§46 Abs. 2 Wertungsfehler 23, BGH JZ 1988, 264=BGHR StGB§ 
46 Abs. 2 Zumessungsfehler 1; BGH bei Holtz MDR 1979, 986. 
609) BGHSt 36, 231 (234). 
610) その限りで，誤解を招くものとして， BGHUrteil vom 8. 4. 1987-3 StR 91/87. 
これによると，合意して活動する共同正犯者の場合， 「構成要件の実現が共同正犯
者らの下でどのように配分されているかは，法的に重要ではない」。このことは，
—上記の連邦通常裁判所の事例で問題となった一―—罪責認定については正しい。
量刑の場合には，事情はは個別事例ごとに異なる。もっとも，連邦通常裁判所で判
断された事例においては，犯行寄与の詳細な配分は，おそらく量刑にとっても不要
であった。つまり，そこでは，両被告人は，共同の殺害意図で被害者に薬物を過剰
に投与した。投与の正確な最や順序は，このような事例では，刑の重さに何ら影/'
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や「机上の正犯」が一般的に軽く評価されることになってはならない611)。共同故意
の範囲を著しく超える，共同正犯者の法侵害行為（いわゆる共同正犯の過剰）は，そ
の者にのみ（単独正犯として）帰責されうる612)。承継的共同正犯の事例では，後に
加わる共同正犯者の接触前にすでに実現された加重的事情（例えば，故意による傷害
で被害者を傷害すること）は，せいぜい，承継者がそのことを知っておりかつ加重的
犯行の完成に加功した場合に限って，後に加わった共同正犯者に帰責してよい613)0 
481 動機や犯行の目的は，客観的には同等の寄与をした共同行為者間でも，全く異な
りうるのであり，全く異なる刑罰へと導きうる。同じことは，行為者の前歴や行為後
の態度にも妥当する。同様にして，刑罰や手続の影響や犯行の結果は，非難可能性が
同等であっても異なった刑量をもたらしうる。主犯者について彼の責に帰せしめら
れない著しい手続の遅延があった場合，たとえ彼に比して著しくわずかにしか犯行に
関わっていない共犯者がすでに刑期をを終えていたとしても，主犯者についてより軽
い刑が科されることによって手続遅延の不利益が打ち消されることはあり得るのであ
る614)。
482 まさに重大な差異が，執行猶予のための刑の延期の場合にも生じ得る。この場合，
行為者の責に帰すべき不法の程度が決定的なのではなく，特別予防的に判断されるべ
き犯罪学的予測がまずは決定的であるからである。再犯が予想されない，社会に統合
された行為者は，極端に優遇され，執行猶予を受けることができ，予後予測が芳しく
ない彼の共同正犯者は，同等の行為寄与をなした場合でも刑を科されなければならず，
それゆえ執行猶予のための刑の延期と比較すると，極めて重い，刑罰の追加的害悪に
もさらされることになる。
483 しかし，個々人の寄与やその他の量刑上重要な個人的諸事情に応じて刑量を変え
る必要性からは，同時に，以下のような場合には，判決理由において理解可能な理由
付けを行うことが必要となることが導かれる。すなわち，共同正犯者に対して科され
たそれぞれの刑罰が同等の量刑事情があるにもかかわらず著しく異なっている場
＼響を与えない。
611) 大刑事部もまたこのことを認めている。 BGHSt46, 321. 
612) BGHSt 36, 231 (234); BGH NStZ 1998, 511 (512£.). 
613) BGH NStZ 1997, 272 und 336; 1998, 565; BGHR StGB§46 Abs. 2 Beihilfe 1; 
Tatumstande 2; §243 Abs. 1 Regelbeispiel 1; §25 Abs. 2 Tatbeitrag 3 ; 承継的共
同止犯について批判的なものとして， Lackner/Kuhl§25,12. 
614) BGH StV 1993, 638. 
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合615), あるいは，最刑事情が異なるにもかかわらず同じ重さである場合616)である。
この要請に反する場合は，容易に回避可能な理由の瑕疵となるが，その背後には，評
価の瑕疵が隠れている可能性がある。例えば，共同正犯の場合に正犯を根拠づける事
情が刑を加重する事情としても評価され，二重評価の禁止に抵触するが，実質的には
すべての構成要件メルクマールを自ら実現しなかった共同正犯者に対して刑最の違い
が説明されなければならないにすぎなかった場合である617)。この問題については，
下記 Rdn.637の例を見よ。
484 共同被告人に対して科された刑罰との均衡がどのような場合に上訴を根拠づける
かは，全く別の問題である。ここでは，連邦通常裁判所の判例は慎重である618)。要
件が異なっているにもかかわらず同じ重さの刑を科されたこと，あるいは同じ要件で
あるにもかかわらず異なった刑が科されたこと619)について理解可能な根拠がない，
重大な評価の瑕疵が存在しなければならない。
I . 他の裁判所の刑事実務
485 量刑は常に個別事例の裁判であるから，他の裁判所の刑事実務や他の事例におけ
る同一の裁判の刑事実務は，原則として問題となりえない620)。それゆえ，手続関与
615) BGH NStZ-RR 1998, 50 (過失致傷と過失致死の所為単一のゆえに， 一方で 2年
の執行猶予，他方で，共同被告人に関しては， 3年 6月）； BGH StV 1991, 557; 
JZ 1988, 264=BGHR StGB§46 Abs. 2 Zumessungsfehler 1; BGH StV 1993, 71成
人に対しては6年の自由刑が科され，共同正犯者に対しては執行猶予付きの少年刑
が科された。
616) BGH StV 1993, 241; BGH StV 1993, 638も参照。
617) BGH Urteil vom 26. 4. 2000--3 StR 573/99, NStZ-RR 2000, 278=BGHR BtMG§ 
29 Abs. 1 Nr. 1 Handeltreiben 54. 「全く正当化できない刑の関係が柑互に」存在す
る場合に限ってのみ，刑の言渡しは正当性をもたない。BGHStV 1990, 403の事
例も見よ。破棄差戻しにおける以前の刑の重さへの結びつきについて， BGHNStZ 
1999, 154. 
618) BGH NStZ 1991, 581 ; 反対のものとして， BGHRStGB§46 Abs. 2 Zumes-
sungsfehler 1. 
619) BGH NStZ-RR 1998, 50および StV1992, 270, 271の事例を見よ。
620) BGHSt 28, 324; BGH Beschluss vom 23. 8. 2006-1 StR 327 /06, StraFo 2006, 
500 und Beschluss vom 15. 1. 2007-4 StR 400/07は，それぞれ統括することに
関連づけている。BGHMDR 1979, 886; Bruns JR 1979, 355. 
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者も裁判所も，量刑を検討する際に，特定の事例では常に特定の刑が科されているこ
とを援用することはできない。共同正犯者は，異なった裁判所においてであっても，
同等の関与であると認定された場合には，同じ重さで処罰されるべきであるという原
則は，上記 Rdn.479ff. で挙げられた根拠から，成立しえない。また，別の手続て得
られた知見の比較可能性もわずかすぎるであろう 621)。しかし，不公正は補償可能で
ある。これに関して，上記472および477。
刊刑罰の価格表
486 日常生活上，大量に起こる犯罪（単純な交通犯罪，万引き）の場合でも，刑罰は
価格表に応じて科されてはならない。もっともこのような場合には，表面上の犯行
事象が量刑の際に前面に出て，他方で，主観的側面や行為者の人格的側面が比較的わ
ずかな役割しか果たさないことが多いので，ある意味で図式的な手続が許され，かつ
適切である。もっとも，この場合でも，そうした諸事情が全く重要でないというわけ
ではない。例えば，交通事犯の場合，関連した前科は，極めて重く作用し，長く事故
のない連転経験は，著しく減軽しうるのである。いかなる場合にも，量刑は，個別事
例の検討であることを示さなければならない。
本書の第 8部 Rdn.94lff. では，ある大きな検察庁が非公式に利用している，交通
犯罪に関する量刑方針を紹介するが，その枠内でも個別的な視点を適切に配慮するこ
とは完全に可能である。
（金子博）
621) BGHR StGB§46 Abs. 2 Wertungsfehler 23. 
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第4部量刑のプロセス
A. 概観
l. 3つの段階
487 連邦通常裁判所が依拠する幅の理論が支配的な見解である。これによると，量刑
のプロセスは3つの段階から特徴付けられる凡
1. 第 1の段階：法律上の刑罰の枠
a) 複雑な体系
まず法律上の刑罰の枠が確定されるべきである。そこから具体的な個別の事案につ
いての刑罰が判断されることになる。既にこの第 1の段階で，困難さと誤りが重大な
形で発生する可能性がある。何故なら，刑罰の枠を変動させる点については複雑な体
系が見受けられるからである。刑法は，各則の各構成要件において，当該の構成要件
に該当する者につき通常の刑罰の枠を規定している。従犯，未遂犯，責任能力が著し
く減弱した場合だけでなく，犯情があまり重くない事案或いは特に重い事案，犯罪事
実の解明に協力する場合 (Aufklarungshilf e) についても多くの構成要件で，刑法は
特別な刑罰の枠を規定している。当該の刑罰の枠について言えば，その一部は純粋に
機械的な形で通常の刑罰の枠を変更させることにより形成され得るか，形成されなけ
ればならないものであるが（例えば，従犯と未遂犯の場合であれば， 49条が27条， 23
条と結び付けられる），各則の構成要件から読み取ることができるものもある（例え
ば， 250条3項）。
例 1: 故殺が著しく減弱した責任能力の下で行われる場合，以下の点が量刑にとって
重大な差界をもたらす。つまり，刑罰は， 212条1項の刑罰の枠（刑の上限は15年），
212条2項に基づく犯情が特に重い事案の刑罰の枠（無期）， 212条， 213条に基づく
1) この点については， BGHSt29, 319; BGH NStZ 1983, 407; NStZ 1985, 164; 
StV 1985, 234; BGH Beschluss vom 5. 4. 1995-3 StR 110/95 (麻薬法違反の罪に
対する従犯）； BGHR StGB§13 Abs. 2 Strafrahmenverschiebung 2のみを参照。
本文で述べるような形で，羅刑に関わる検証と議論を 3つの段階に分ける見解とし
て， MK-Franke§46, 20を参照。そこでは，量刑にとって重要となる事実の確認，
法律上の刑罰枠の確定，そして科されるべき刑の決定という 3つの段階が挙げられ
ている。
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犯情があまり重くない事案の刑罰の枠（ここでは刑の上限は10年となる），或いは
21条， 49条に基づいて減軽された刑罰の枠 (212条 1項の場合であれば，刑の上限
は11年3月であり， 212条2項の場合には15年， 213条の場合であれば7年6月とな
る）のいずれから判断されるのかということである。これら 6つの可能性は，全て
法的に想定可能なものである。故に，検証されるべき事柄となる。
例2: 背任の料助者については，当該の者が266条によって規定された特別な義務関
係を有しない場合，原則的に（様々な例外があるが，欄外番号555を見よ）通常の
刑罰の枠が49条によって 2度に渡り，つまり， 27条及び28条に基づいて減軽され得
ることになる。従って，結論としては，刑の上限は5年ではなく， 2年9月となる
（欄外番号506の表を参照）。
b) 様々な評価を行う際の全体的な衡量
488 13条（不作為）， 17条（禁止の錯誤）， 21条（責任能力の著しい減弱）， 23条（未
遂）に基づく任意的な刑の減軽の場合，犯情が特に重い事案について具体例を示しな
がら構成要件に類似した形で重い評価を示した一群の規定（例えば， 243条或いは麻
薬法29条3項），又は詳細な特徴付けを欠いた，犯情が特に重い或いはあまり重くな
い事案に関する各則の規定で問題となるように，特別な刑罰の枠を選択する際には一
つの評価が必要となる。そして，この限りでは判例も特別な刑罰の枠の適用を，個別
の事案において当該の枠の適用が要請されるのか否かという全体的な衡量に依拠させ
ている。
489 この衡羅の対象の中には，まず具体的な量刑責任の程度に関して重要となる全て
の事情が含められ得ることになる。しかし，この点はあくまで当該の事情が犯罪の前
後の行動から生じる場合に限られる。しかし，刑罰は正当な責任清算でもなければな
らない。刑罰の責任との相応性は，行為者に対する，つまり，その者の人的な諸関係
に対する刑罰の様々な作用から規定されることになる。特に，犯行及び有罪判決がも
たらす刑法的及び刑法にとって外在的な様々な付随的帰結については， ここでも配慮
すべきである。
この点は多くの場合において自明の事柄である。判決の帰結として職場或いは扶養
に関わる収入を喪失した者，没収2)によって資産価値の高いものを剥奪された者は，
2) 例えば，犯行に用いられた車両が，合法的な収入によって得られたものであった
場合， 74条に基づく当該車両の没収は，付加刑として量刑の範囲内で考慮され得る
(BGH StV 1987, 389)。事情が異なるのが， 73条， 73a条に基づく利益収奪の場/'
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は，単にそれだけで「処罰された」と言えるので，実際の刑事罰も，それが不当なも
のとなるべきでないとしたら， これらの状況を考慮してより低くなるような形で設定
されなければならない。従って，犯情があまり重くない事案の有無を検証しておくこ
とが適切となり得る叫手続の長期化やおとり捜査の投入についても，このような観
点の下で判例は取り扱いを行っている。
2. 第2の段階：刑罰の枠の中への犯行の組み込み
490 第2の段階において，上記の刑罰の枠の中へ犯行を量刑責任の程度に応じて（欄
外番号309), つまり，具体的な結果無価値と行為無価値に応じて組み込むことになる。
その際には，正当な責任清算（欄外番号413) にとって重要となる様々な事情も考慮
の対象となる。この段階での思考上の掃結は，法律上の（第 1段階において確定され
た）刑罰の枠内で裁量の幅（責任の枠）が存在するということである。当該の枠の範
囲内であれば，刑の重さはどのようなものであれ責任に相応しいと判断される。
量刑にとって重要となる全ての事情（欄外番号488) に対して全体的な評価が改め
て行われる。これらの事情は，既に適用されるべき特別な刑罰の枠を発見する際にも
評価の対象になっていたかもしれないが，それだけのために使い果たされるものでは
ない4)。この点を50条も禁じてはいない。二重評価の禁止によって許されないのは，
刑罰の枠を再度引き下げることだけである。これに対して，刑罰の枠の減少を引き起
＼合である。 73c条の過酷条項が考慮の対象とされ，その適用が法的に誤りのない形
で否定されたときには，事実審の裁判官は，当該の利益収奪を配慮して刑を減軽さ
せる必要はない。 BGHNStZ 2001, 132; 1995, 491 und 495 sowie 2000, 137; StV 
2000, 130; NJW 1998, 1723 (1728); NStZ-RR 1996, 129 (130); Urteil vom 5. 12. 
1996-5 StR 542/96. 
3) BGHSt 35, 148 = JZ 1988, 466は，性的な強要を理由とする有罪判決に基づいた
公務員としての諸権利の喪失を考慮している。また BGHRStGB§46 Abs. 1 
Schuldausgleich 3は，犯情の重い強盗を理由とする有罪判決の際に病気に基づい
て平均寿命が 3年である点を考慮する。 BGHNStZ 2006, 500は，「老人の犯罪者
集団」の高齢の構成員に対する自由刑について「年齢による割引」を行うことには
制限的である。本件の評釈としては， NobisNStZ 2006, 489並びに StrengJR 
2007, 271. 
4) 連邦通常裁判所の判例では一貰してこのような立場が採られている。 BGHSt26, 
311のみを参照。更に， BGHNStZ 1984, 548; StV 1984, 151; NStZ 1985, 216= 
StV 1985, 234; NStZ 1985, 164; StV 1985, 54; StV 1986, 340. 
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こした諸事情は，たとえその重要性がわずかなものでしかなかったとしても，見つけ
出された刑罰の枠内での量刑において，全体的な評価という形で再度考慮されなけれ
ばならない5)。
3. 第3の段階：予防に関する様々な考慮
491 第3の段階は特に刑種の選択（例えば，自由刑或いは罰金刑か？ 保護観察のた
めに刑の執行を延期するか？）に関わるものであり， とりわけ予防に関する様々な観
点が考慮の対象となる。
ここでもまた，特に56条2項の範囲内で保護観察が認められ得るのか否かという問
いを検証するときに当てはまる事柄であるが，既に刑罰の枠の選択及び量刑
(Strafzumessung) の際に重要であった様々な事情が再び考慮の対象となり得る。例
えば，犯罪とは無関係な前歴，犯罪的な環境からの離脱，それと結び付いた生活諸関
係の安定化，或いは損害の回復といった事柄は，犯情があまり重くない事案を肯定す
る論拠として，或いは犯情が特に重い事案を認めるのに反対する論拠として議論の対
象とされ，更に刑の大きさを量定する際に意義を有していた。それにも拘わらず，こ
れらの事情は，保護観察のための刑の猶予を検証する際，つまり，将来の予測に関わ
る判断や法秩序の防衛を考慮するとき，更には56条 2項で規定されている特別な事情
という要件の有無を検証する際にも改めて引き合いに出され得るのである見
l. 3つの段階の序列
492 量刑上重要となる様々な事情は，原則として優先的に確定されなければならない。
しかし，このことは，実際の最刑のプロセス（刑罰の枠．犯行の組み込み，予防に関
わる様々な考慮）について甚準となる観点を認識することなしには不可能である。何
故なら，さもないと，確定されるべき事情が量刑にとってどのような重要性があるの
かなどは明らかにはならないからである。
以上述べた 3つの段階の内容は，幅の理論によれば，全ての段階において同一の事
情が考慮の対象になるとしても順々に執り行われるべきことになる。評価の方向性
5) BGH NStZ-RR 1998, 295; BGHR StGB§50 Strafhohenbemessung 1-6; BGH 
GA 1993, 230. BGH NStZ 1997, 121によれば， 60条に基づいて刑が免除され得る
のか否かという問題についても同様のことが当てはまる。
6) BGH StV 1985, 234; 1984, 376. 
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は異なり得るのであるから，衡量もそれぞれの段階で新たになされなければならない。
そこで，以下のような場合も想定可能となる。減軽的或いは加重的な事情が，例えば
49条や犯情があまり重くない事案或いは犯情が特に重い事案の特別な刑罰の枠を肯定
するのに丁度十分である場合には，このように当該の事情が刑罰の枠を変動させるの
に十分であったことから，犯行を特別な刑罰の枠に組み込む点では，特別に減軽或い
は加重させるような重要性をもはや殆ど有し得ないことがあり得る。また逆に減軽的
或いは加重的に作用する事情が，刑罰の枠の変動について十分であるとはもはや言え
ない場合であれば，実際に刑の大きさを量定する際に，特別な重要性が当該の事情に
帰せられることもある叫
例8): (業務中のソーシャルワーカーの女性に対する）背信的な謀殺の事案について，
精神的に健常な被告人に対して，多くの・一般的な減軽事由が認められたところ，高
度の激情を理由にして (21条）， 49条の特別な刑罰の枠が適用された。上記の様々
な減軽事由が特別な刑罰の枠内で刑の大きさを量定する際に「使い果たされてし
まっていた」のかと言うと，法的には決してそのようなことにはならない。ただ，
当該の事情は特別な重要性をもはや示し得なかっただけである。
493 書面での判決理由は， 3つの段階の内容が思考上順番に執り行われたということ
を認識させるものでなければならない。刑罰の枠の選択と刑の大きさの最定が「量刑
にとって重要となる全ての事情に基づいて」同一の形でなされるということは許され
ないし，刑の大きさを最定する際に，量刑にとって重要となる全ての事情に対する全
体的な衡景を改めて行わないとか飢まず保護観察のための刑の猶予について決定を
下し，このような考慮に甚づいて刑自体を保護観察が可能となる期間の範囲内で確定
する10)ということも許されない。以上の点は，書面による理由の中で言及の繰り返
しを招き，それによって叙述上の問題を引き起こしてしまうかもしれない。先行する
段階でなされた様々な考慮については，関連付けることを避けるべきなのかもしれな
7) BGHSt 26, 311 ; BGH NStZ 1988, 86; 1984, 214. 
8) K. Meyerによる評釈を伴った BGHNStZ 1988, 86. 
9) BGH NStZ 1985, 164; BGHR StGB§46 Abs. 2 Gesamtbewertung 1, 2, 4, 21. 
10) 連邦通常裁判所の判例では一貫してこのような立場が採られている。リーディン
グケースとして， BGHSt29, 319 = JR 1981, 334. 特に軽微犯罪の累犯について，保
護観察が失敗したにも拘わらず，再度保護観察に付されていた点に浩目して，刑の
加重を基礎付ける立場がしばしば主張されたが，このような見解も違法なものとな
る。 vanGemmeren JR 2007, 214を参照。
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いが11)' 例えば，刑罰の枠を見つけ出す際に重要となるメルクマールが，その重要
性と評価の方向性において（但し，欄外番号492を見よ！），具体的な刑の大きさを
量定するときに重要となるメルクマールと一致したとしても，それは法的に誤ってい
ることにはならないのである12)0 
B. 法律上の刑罰の枠
I. 様々な種類
494 刑法が， 211条の謀殺や国際刑法典6条の民族謀殺の場合のようには，絶対的な法
定刑を規定していない限りでは，裁判官には全ての想定され得る事例を対象にして規
定された刑罰の枠が提示されており，その範囲内で裁判官は個別の事例について正当
な刑罰を発見しなければならない（後述の欄外番号621以下，633以下を見よ。刑罰の
枠への「組み込み」のことである）。
多くの場合，適用されるべき刑罰の枠は，構成要件から直接的に取り出されるもの
ではない。むしろ刑法は多くの場合について特別な刑罰の枠を定めている。しかし，
そのような規定からは困難な問題が重大な形でもたらされ得ることになる。
1. 行為の単一 (Tateinheit)
行為の単ーが認められるときに生じる，どの刑罰枠から刑罰が取り出されるべきであ
るのかという問いによって，既に困難な問題が多くの場合についてもたらされてしまう
（後述欄外番号498)。
2. 合一刑 (Gesamtstrafe)
合一刑の形成につき， 54条は特別な刑罰の枠を規定している。この刑罰枠については，
後述の欄外番号655において，合一刑の規定に見られる様々な特殊性と関連付けて取り
扱うことにする。
3. 通常の刑罰の枠と刑罰の枠の変動
495 刑罰の枠が広い場合には，裁判官が個々の事例において柔軟に対応できるという
11) BGH NStZ 1984, 214. また欄外番号618の例も参照。
12) BGH NJW 1992, 324, 325; BGHR StGB§46 Abs. 2 Gesamtbewertung 21. 
- 171 - (387) 
関法第61巻第2号
長所があるものの，量刑の決定が非常に異なったものになってしまう可能性があると
いう短所も出てくる。個別の事案では，違法及び責任の内容は異なる強度を示すもの
である。法律上の刑罰の枠が広い場合に，それを今述べた異なる強度に対応させる形
で限定するために，かつて立法者は主に犯罪類型のバリエーションを用いることによ
る処理を行ってきた。つまり，立法者は「独自の」加重的或いは減軽的な構成要件を
様々に創出し，そこでは，特定の付加的な状況が認められる場合には，基本構成要件
との関係で刑罰の枠が強制的に変更されるとしたのである。しかし，このような方法
論は，かつての243条または現行の244条に見られるように，特に当該の付加的な状況
というものがカズイスティックに規定される場合には，不正義へと至ることになって
しまう 。
硬直化した刑罰の枠がもたらす不都合な帰結を避けながらも同様の形で最刑がな
されるという利益を同時に配慮して，より狭い刑罰の枠を裁判官の処理に委ねること
が必要となる。そこで，最近の立法者は刑罰の枠の変動或いは特別な刑罰の枠を用い
た処理を行っている。これらは，独自に規定された加重的或いは減軽的な構成要件に
見られるように，構成要件の内容として書き出された確固とした諸前提と結び付くも
のではなく，あくまで結果及び行為無価値の程度に応じた個別事例に対する評価を前
提としている。但し，その際に選択がなされる場合には，正当な責任清算の観点も役
割を果たすことになる。
第 6次刑法改正法13)/ま，刑罰の枠に関する体系上の首尾一貫性のなさを除去し，
特に身体の完全性或いは性的な自己決定に対する罪と財産に対する罪との間での評価
に関わる矛盾点の調整を試みるものであった。このような努力から生み出されたのは
以下のような奇妙な成果だった。例えば，性的な強要 (177条）14)の構成要件は，現
行では甚本構成要件 (1項）の他に 2つの独自の加重類型 (3項と 4項）と甚本構成
要件の内で犯情が特に重い事案 (2項）を規定している。後者では原則的に当てはま
る様々な状況が例示されているが，それらは独自の加重類型の場合については単純な
刑罰加重事由である。また．基本構成要件並びに 3項と 4項に基づく加重類型の内で
犯情があまり重くない事案に関して， 2つの特別な刑罰の枠も規定されている。完全
に混乱を来たすのは， 2項 1号によれば，犯行が例示された状況の多くを（全てとい
13) Yorn 26. Januar 1998 BGBl. I 164. 
14) Sanko~Der minder schwere Fall des besonders schweren Falles einer sexuellen 
Notigung nach§177 StGB, StV 2006, 607を参照。
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うわけでは決してないが）実現する場合，犯情が特に重い事案が存在しないときにも
強姦とされてしまうことである。 1項の犯情があまり重くない事案に関する最も低い
刑罰の枠は，規定によると 6月から 5年であり， 4項の加重類型に関する最大の刑罰
の枠は 5年から15年となる。遅くとも，（例えば， 21条， 49条に基づいた限定責任能
力を理由とする）任意的な刑罰枠の変動が更に考慮されるときには，参審員や上告裁
判所に対して評議の場或いは判決理由の中で量刑の内容を彼らが理解できる形で表現
することに多くの労力が必要となるはずである。そのような場合，（原則的に当ては
まる場合の例示，犯情があまり重くない或いは特に重い事案という形で）法律上細分
化されている点についてはより少なく言及しておく方が，より多くの理解と法的安定
性を得られることになるであろうし，更に責任に相応した刑罰を可能にすると思われ
る。
刑法は，加重類型や軽減類型の他にも以Fのような場合を区別して取り扱っている。
a) 特別な法律上の減軽事由
496 刑法典の総則及び各則並びに多くの特別刑法は， 一定の諸条件（「類型化された減
軽事由」）が認められる場合には，より軽く処罰され得る或いはより軽く処罰されな
ければならないと規定しており，その際には， 49条1項と同条2項が参照されること
になる。前者によって通常の刑罰枠の上限と下限の減軽がなされるが，後者では通常
の刑罰枠の下限のみが減軽されるのにとどまる。
49条の参照を通じて明らかとなるのは，刑法がそれにより一般的な量刑の規則を提
示しているわけではなく， 49条 1項或いは 2項の規定に基づいて，原則的な刑罰枠か
ら減軽された特別の刑罰枠が適用されるべきという事柄である。しかし，判例ではこ
のような特別な刑罰枠を用いる代わりに，犯情があまり重くない事案を肯定すること
や犯情が特に重い事案を否定することが考慮されるようになっており，この点が非常
に厄介な問題を様々に引き起こしている（これについて後述欄外番号512以下を見よ）。
aa) 49条 1項について。同規定の参照がなされるのは，本質的に総則における類
型化された減軽事由の場合であり，当該の減軽事由については，同規定に基づく刑罰
枠の変動を必要的に要求するものもあれば，任意的にしか要求しないものもある。必
要的に刑罰枠の変動を要求する種類の減軽事由としては， 27条の従犯， 28条の特別な
一身上の要素の欠如， 30条の関与の未遂， 35条2項の免責的な緊急避難状況に関する
回避可能な誤信が挙げられる。任意的に刑罰枠の変動を求める例としては，特に13条
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の不作為， 17条の禁止の錯誤， 21条の責任能力の著しい減弱， 35条 1項の緊急避難に
おける特別な場合,46a条の加害者と被害者の和解及び損害回復，そして軍刑法 5条．
28条， 34条を挙げておく 。
bb) 49条2項について。各則では，とりわけ行為に表した悔悟（例えば， 306e条
及び320条）の場合に49条2項への参照がなされている。麻薬法では，同規定は犯罪
事実を解明することへの協力（麻薬法31条）との関係で重要な意義を獲得している
（欄外番号974以下）。
b) 犯情が特に重い或いはあまり直くない事案
497 各則において，刑法は．可罰性がより大きかったり．より小さかったりする事案
のために，刑罰枠の変動に関して 2つの場合を規定している。 1つ目は．犯情が特に
重い事案と呼ばれるものであり，条文上，原則的な例示が付されているときと付され
ていないときがある。2つ目に当たるのが．犯情があまり重くない事案であり，その
内容は条文ではあまり詳細には規定されていない。
I . 行為の単一及び法条賊合における刑罰の枠
1. 行為の単一
a) 刑罰の枠
498 行為者が同一の行為を通じて複数個の刑罰法規に違反したか（異種類の観念的競
合），同一の刑罰法規に複数回違反した場合（同種類の観念的競合），吸収主義に基づ
いて， 一つの刑のみが言い渡される (52条 l項）。
同種類の観念的競合の場合．ー一例えば，行為者が同一の行為を通じて様々な人々
に対して詐欺を行った場合である 複数回違反された刑罰法規（従って．ここでは
263条である）の刑が適用される。当該の構成要件に対する違反が複数回なされたと
いう事情は，羅刑において考慮され得ることになる。
実体法上の意味での•一つの行為 (eine Tat) は，特に以下のような場合についても
認められる。例えば，詐欺的な活動を行う企業の事業主として当該の企業を組織化す
ることによって，行為者は単に一度しか行為を行っておらず，その配下が行った個々
の可罰的な行為については行為者が認知していなかったという場合である15)。この
15) 連邦通常裁判所の判例では一貫してこのような立場が採られている。Beschluss
vom 27. 2. 1996-1 StR 596/95=wistra 1996, 260 (261); NJW 1995, 2933 (2934); 
BGHSt 40, 218 (237); 40, 307 (316)だけを参照。
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ような場合に，行為の単一或いは（不適切な）行為の複数のどちらが認められるのか
という点は，通常，責任の範囲に関わる事柄ではない16)0 
異種類の観念的競合の場合，その上限において刑種と重さから判断した最も重い刑
を定めた規定の刑が適用される (52条 2項）。その際には，より軽い規定に対する遮
断効が配慮され得ることになるが，当該の規定の法定刑は，その刑罰枠の下限の方が
重かったり (52条2項第 2文），罰金の併科が規定されていたり (52条3項），或いは
付加刑，付随効果及び処分，特に改善及び保安の処分が規定されている (52条4項）
限りでは，効力を有し続ける。
過失による道路交通の危殆化 (315c条 1項と同条3項）と行為の単ーとなる過失致
死 (222条）の場合に関する刑罰枠の確定の具体例
過失致死 (222条）の法定刑は 5年以下の自由刑であり，従って，刑罰の枠は， l 
月から 5年の自由刑 (38条 l項参照），或いは 5日から360日の罰金刑となる (40条 l
項参照）。
過失による道路交通の危殆化 (315c条 1項と同条 3項）の法定刑は，最高 2年の自
巾刑であるので，刑罰の枠は 1月から 2年の自由刑 (38条 1項参照），或いは 5日か
ら360日の罰金刑となる (40条 1項参照）。
法定刑の比較から明らかとなるのは，上記の具体例については， 222条の刑が用い
られるべきであり. 5日の罰金刑から 5年の自由刑までという刑罰の枠が適用されな
ければならないということである。しかし， 52条4項を理由に， 69条2項 1号に基づ
く運転許可の取消しが言い渡される。何故なら，運転許可の取消しについて想定され
る典型的な場合が認められるからである。
499 どの規定が最も重い刑を定めているのかという判断は，具体的な個別の事案に適
用されるべき刑罰の枠をそれぞれの構成要件についてまず確定した後で初めて行うこ
とが許される。
例：従って，犯惜の重い強盗と謀殺の未遂が行為の単一となる場合に，まず問われる
べきなのは，謀殺について， 211条の刑（無期），或いは未遂 (23条2項）を理由に
49条によって減軽された211条の刑罰枠に甚づいた刑のどちらが適用されるべきな
16) BGH wistra 1996, 260 (261). 性犯罪 (BGHNStZ 1996, 283) と軍刑法違反
(Beschluss vom 6. 5. 1997-1 StR 129/97)場合についても，連邦通常裁判所は，
所為不法が同一のものであることを理由に「競合の修正」を行った後に，事実審裁
判官によって科された合 —刑を個別的な刑罰として維持させている 。
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のかということである。そして，謀殺未遂の刑罰枠は， 49条 1項 1号及び38条に甚
づいて， 3年から15年の自由刑となる。犯情の重い強盗については， 250条に基づ
き， 1項の加重構成要件或いはより重大な場合を規定した 2項の加重構成要件が認
められるかをまず判断し，その後で， 3項の犯情があまり重くない事案が存在する
かを決定すべきことになる。2項の適用が認められ，犯情があまり重くない事案が
退けられる場合であれば，犯情の重い強盗に関する刑罰の枠は， 5年から15年の自
由刑となる。ここでの刑罰枠の下限は，謀殺の未遂の場合よりも重い。従って，具
体的な事案に適用されるべき刑罰の枠は 5年から15年という結論になる。
b) 行為の単一の際の量刑における様々な特殊性
500 aa) 行為の単--は通常刑を加重させる形で作用する。複数の犯罪構成要件の内
容が同時に実現される場合，特に別の構成要件によ ってある別の法益が保護される点
を理由にして17), その別の犯罪構成要件の付加的な実現がより重い不法を意味する
のであれば18)'刑の加重がもたらされることになる。以上の点は通常認められる事
柄であり，具体例としては詐欺と文書偽造の行為の単一の場合を挙げることができる。
また，別の構成要件については，例えば告訴が欠けるために訴追がなされ得ないよう
な場合でも，上記の事柄は妥当する19)。但し，そのような場合，法に対する更なる
侵害には，より僅かの重要性しか認められるべきではないことは当然である。ある別
の犯罪構成要件の内容を実現することそれ自体とは別に，当該の構成要件に関する犯
行の態様は， 二重評価の禁止に抵触することなく同時に評価の対象となり得る20)0 
501 例：過失致死と過失による道路交通の危殆化の行為の単・ーが認められる場合， 222
条の刑罰枠の刑が適用される （上述欄外番号498)。その際，別の構成要件が実現され
たこと，つまり，道路交通の危殆化の下で犯行が実行された点を捉えて，加重的な作
用を認めることが可能となる。この点は46条3項に反するものではない。何故なら，
222条の刑が適用されており， 315c条の実現は付加的な不法を表しているからである。
更に， 315c条を実現する際の犯行の態様も考慮の対象となり得る。従って，運転能力
17) Bruns 1985 S. 186; Schonke/Schroder/Stree/Sternberg-Lieben§52, 47. また BGH
NStZ 1987, 70も参照。
18) BGH GSSt 39, 100 (109)参照。
19) BGHR StGB§46 Abs. 2 Tatumstande 9. 
20) 謀殺と死の結果を伴う強盗との関係において，強盗を加重的に考慮する点につい
ては， BGHGSSt 39, 100, 109を見よ。
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を欠いた被告人の状態が高度のものであったのか否か，当該の状態において更に運転
を行った被告人に対してどの程度非難が可能なのかという点が重要となる。
502 例えば，詐欺と文書偽造の行為の単一の場合のように，同一の刑罰枠を有する複
数個の構成要件に対する違反がなされたときには，刑の重さの量定にあたり，当該の
刑罰枠が出発点となる。ここで推奨されるのは，より重大な犯行（例えば，詐欺）を
この刑罰枠の中に（後述する欄外番号633以下で示される諸基準に従って）組み込み，
更に，欺岡が別の犯罪行為を通じて行われたという点に認められる特別な不法性を考
慮することである。
503 bb) 加重されない場合。以下のような場合については，複数個の犯罪構成要件
の実現それ自体を加重する形で評価することは許されない。つまり，様々な構成要件
が実現されたとしても，それらが同一の法益を保護している場合や同様の不法内容を
示している場合である21)0 
例：行為者が麻薬を輸入したが，当該の麻薬を取得した目的が，その一部については
自己使用のため， 一部については更に売却するためであった場合，取得，販売及び
輸入が行為の単ーとして存在することになる。しかし，単に 2つの構成要件（輸入
及び販売。 それぞれ全体の量との関係で問題となる）を実行したのに，それが実際
の行為よりも重く評価されることになってしまいかねない場合については，麻薬法
の3つの構成要件に関して違反を行ったという点を行為者に対して非難することは
許されない22)。決定的に重要なのは，法益侵害の意義を基準にしてなされる，実
際の事象に対する評価である。
2. 法条競合
a) 刑罰の枠
504 ここでも行為の単一の場合（欄外番号498) と同様の諸原則が妥当する。排除され
る法律の遮断効については，同様の方法で配慮することが可能である。
例23): 麻薬法30a条 2項2号（刑罰枠は 5年から15年である）が規定するような，僅
21) 子供に対する性的虐待とホモセクシャル行為が行為の単ーとなる場合については，
BGH NStZ 1993, 537. 犯情の重い強盗と犯情の重い，強盗の刑で罰せられる恐喝
が重なり合う特別な事案については， BGHStV 1999, 369. 
22) BGHR BtMG§29 Strafzumessung 11; BGH NStZ 1993, 434. 
23) BGH Urteil vom 13. 2.2003-3 StR 349/02, NStZ 2003, 440. 
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かでない量の麻薬の輸入が武器の携帯の下でなされた場合につき，同時に同法30a
条3項（刑罰枠は 6月から 5年［現行法は10年：訳者記す］である）の犯情があま
り重くない事案が認められるときには，法条競合となり， （特別関係の原則に甚づ
き）僅かでない量の麻薬を輸入した場合を念頭に置く甚本構成要件（麻薬法30条 1
項4号。刑罰枠は2年から15年である）は排除される。しかし，排除された甚本構
成要件に関して犯情があまり重くない事案（麻薬法30条2項。刑罰枠は 3月から 5
年である）が認められないときには，排除された当該構成要件の刑の下限の方が重
い点 (2年）を排除してしまう効力について配慮がなされるべきである。
b) 法条競合の量刑における様々な特殊性
504a 法条競合において，一ー通常認められるように ある行為の不法内容が適用さ
れるべき構成要件によって完全な形で捉えられる限りでは，排除された規定は，是刑
の際に独自の意義をもはや示し得ない。従って，それが加重的に作用するということ
はあり得ない。それ以外については，排除された規定のメルクマールや犯行の状況を
評価の対象とすることは全く可能である。
例： 223条による「単なる」故意的な傷害は， 226条2項の加重類型（意図的になされ
た犯情の重い傷害）の背後に後退する。しかし，この点は， 226条2項による有罪
判決の際に， 226条の意味での重大な結果に属さないような更なる侵害 (223条），
或いは平均的な過失を通じて引き起こされた重大な結果 (226条 1項）を加重的に
考慮することを排除するものではない。何故なら， 226条2項を適用するだけでは，
不法内容が汲みつくされているとは言えないからである24)0 
Il . 総則における類型的な減軽事由 (49条 1項）
1. 刑罰枠を形成する際の様々な可能性
505 上述の欄外番号496で言及され，また欄外番号584で言及することになる 「類型的
な減軽事由」は，明確に規定された構成要件上の諸前提（例えば，従犯或いは未遂の
ような）と結び付いて，必要的 (27条， 28条， 30条， 35条2項）或いは任意的に (13
条， 17条， 21条， 23条， 35条 1項， 46a条） 49条 1項に基づく刑罰枠の変動をもたら
すものである。従って，これらの減軽事由の基礎にあることが通常認められる，より
減少した最刑責任は，刑の重さを最定するときに初めてその範囲内で一般的な刑の減
24) BGHR StGB§46 Abs. 2 Tatumstande 7 (224条及び225条旧規定に関するもの）．
そこでは BGHSt19, 188, 189; BGHSt 1, 152が参照されている。
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軽をもたらすわけではない。むしろ当該の量刑責任によって，必要的或いは任意的に，
通常の構成要件から離れた一つの新しい刑罰の枠が作り出されることになる。そして，
その重さは49条 1項によって規定される。
また判例によれば，類型的な減軽事由の存在は，専らそれだけで（正確には，他の
類型的な減軽事由或いは一般的な減軽事由と合わさって初めて）， 49条による刑罰枠
の変動ではなく，犯情があまり重くない事案を肯定する或いは犯情が特に重い事案を
否定するための契機となり得る。何故なら，これらの事案に関する刑罰枠の適用は，
量刑責任の観点の下で重要となる全ての事情に対する全体的な評価に左右されている
からである（欄外番号512以下）。
2. 49条1項の刑罰の枠
a) 刑罰の枠
505a 出発点とされるべきなのは，それ自体で適用されるべき刑罰の枠である。ここで
は，基本構成要件の刑罰の枠，加重類型或いは減軽類型の刑罰の枠，更には，犯情が
特に重い事案或いはあまり重くない事案の刑罰の枠や他の理由から既に49条によって
減軽された刑罰の枠までもが重要となり得る。49条 1項2号によれば，有期の自由刑
の場合，刑罰の枠の上限は4分の 3に減軽される。通常の刑罰枠の下限が， 1月 (38
条2項）或いは 5日 (40条 1項）という法律上の下限を超える場合，このような下限
についても減軽が行われる。
例：犯情が重い強盗の従犯。250条3項に甚づく犯情があまり重くない事案が考慮さ
れない場合 （この点がまず検証されるべきであろう 。欄外番号505,588参照）， 250
条2項の通常の刑罰の枠は 5年から15年となる (38条 2項）。そして，割助した者
については，必要的に (27条） 49条 l項に甚づいて， 2年 (5年という高められた
下限が出発点だったからである）から11年3月 (15年の 4分の 3である）までの刑
罰枠が妥当する。また，このような枠が，例えば著しく減弱した責任能力を理由に
して (21条により任意的な減軽となる），更に減軽されることも想定できる。この
ような場合には，制助した者についての刑罰の枠は， 6月（最終的には2年という
高められた下限が出発点になるからである）から 8年5月 (11年3月の 4分の 3で
ある。月の端数については， 39条により満 l月を単位として切り捨てられる）とな
るだろう 。この点については，以下の表を参照。
506 49条1項からは以下のような表が導きだされ得る。
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元の刑罰枠 49条1項による減軽
49条 1項による再度の
減軽
無期 3年から15年 6月から11年と 3月25)
無期或いは10年から 15 3年から15年或いは2年 6月から11年と 3月或い
年26) から11年と 3月27) は6月から 8年と 5月
10年から15年 2年から11年と 3月 6月から 8年と 5月
5年から15年 2年から1年と 3月 6月から 8年と 5月
3年から15年 6月から11年と 3月 1月から 8年と 5月
2年から15年 6月から11年と 3月 1月から 8年と 5月
1年から15年 3月から11年と 3月28) 1月から 8年と 5月
1年から10年 3月から 7年と 6月 1月から 5年と 7月29)
1年から 5年 3月から 3年と 9月 1月から 2年と 9月30)
6月から10年 1月から 7年と 6月 1月から 5年と 7月
6月から 5年 1月から 3年と 9月31) 1月から 2年と 9月
25) このような刑罰枠は，例えば，謀殺の捐助の場合に特別な人的メルクマールの欠
如を理由にして考慮されることになる。 BGHNStZ 1981, 299参照。ここでは刑罰
枠の更なる減軽も次のよう場合には可能である。責任能力が減弱した行為者によっ
て，謀殺未遂の料助がなされた場合であれば， 211条で規定された無期自由刑は，
1月から 8年5月の枠の自由刑へと減軽され得る。従って， 47条2項を通じて更に
は罰金刑も考慮の対象になると思われる。
26) 当該の刑罰枠は， 176b条， 178条， 239a条3項， 306c条， 251条に規定されてい
る。
27) この限りで配慮され得る判断の順序については， BGHStV 1998, 546; BGH 
NStZ 1994, 485 ; LK -Theune§49, 13 f. 参照。
28) 刑の下限が 6月未満である場合には， 47条2項に基づいて，自由刑ではなく罰金
刑が科せられるぺきか否かが常に判断されるべきである（欄外番号76を見よ）。刑
の下限が 3月である場合には， 47条2項第 2文により，罰金刑の下限は90日となる。
29) ここでは計算上，刑の上限は 5年7月と 2週間としなければならないのかもしれ
ない。しかし， 1年を超える自由刑については， 39条により年数と満 1月を単位に
した計算だけをすればよいとされている。 Schonke/Schroder/Stree§39, 3を参照。
30) 計算上は，刑の上限は2年9月と 3週間にならなければならないが，前脚注を参
H召ヽ•ヽヽ〇
31) これに関する具体例となる事案を提供するのは， BGHNJW 1975, 743 (213条／
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3月から10年 1月から 7年と 6月 1月から 5年と 7月
3月から 5年 1月から 3年と 9月 1月から 2年と 9月
10年以下 7年と 6月以下 5年と 7月以下
5年以下 3年と 9月以下 2年と 9月以下
3年以下 2年と 3月以下 1年と 8月以下
2年以下 1年と 6月以下 1年と 1月以下
1年以下 9月以下 6月と 3週以下
6月以下 4月と 2週以下32) 3月と 1週以下
40条 1項による罰金のみ
(5日から360日） 33) 
5日から270日34) 5日から202日
b) 任意的な刑罰枠の変動に関する諸基準
507 13条， 17条， 21条， 23条， 35条1項， 46a条の事案につき，裁判官は49条1項に基
づく減軽された刑罰の枠を選択することが「できる」。 従って，法律上は以下の点が
出発点となっている。つまり， 21条や23条に見られるように，確実に量刑責任が減少
している場合であっても (21条では行為無価値， 23条では結果無価値が通常の事案と
比較して減少している），まだこれだけでは， 49条によって減軽された刑罰枠へと通
常の刑罰枠が転換されることが必然的であると考える必要はないということである。
立法者による，このような価値判断は，いまだ立法者に認められる判断の裁量の範囲
内に属する事柄である35)0 
どのような基準に基づいて特別な刑罰枠は適用されるべきなのか，という点につき，
学説と判例の間では争いがある。
508 学説においては，以下のような見解が主張されている。刑罰枠の変動にとって甚
準として許されるものがあるとしたら，それは，それぞれの減軽事由それ自休から生
＼の旧規定に関するものである）．
32) これは39条から導き出される帰結であるが， Schonke/Schroder/Stree§49, 4も
同様の結論を示している。Trondle/Fischer§49,4, §39, 3は異なる見解を示し，
4月と15日とする。
33) 合一刑の場合には， 54条2項により最高720日となる。
34) Lackner/Kuhl§40, 4によれば， 40条 1項で規定された 5日という 下限は， 49条
によっては影響されない。
35) 未遂による減軽に関するものであるが， Schonke/Schroder/Eser§23, 6. 
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じる事情だけであるとする見解である。例えば， 23条について言えば，未遂に関係付
けられる事情，つまり，何故未遂に留まったのか，当該の所為はどの程度既遂から離
れているのか，といった事柄である36)。このような見解は，特別な刑罰枠の適用を
比較的明確な諸前提に依拠させることができるという利点を有している。
509 残念ながら，判例は学説が示した方向性を認めなかった。連邦通常裁判所37)は，
類型的な減軽事由の全てについて同様の方法で38), 犯行状況の全てと行為者の人格
性に対する全体的な評価を明確な形で要求しており，このような全体的な評価は，既
に量刑責任と正当な責任清算の観点の下で叙述したように，具体的な犯行に対して全
般的な考察を加えながら，それが，通常の刑罰枠について想定された行為から乖離し
ているのか否かを確定するためになされるものである。このような衡量がなされる場
合でも，それぞれの減軽事由それ自体から生じる責任の減少が考慮されて，その程度
というものに特別な重要性が帰せられることになるのは当然である39)。しかし，減
軽事由の外部にある刑を加重する重大な事情によって，減軽事由から生じる責任の減
少は相殺され得てしまうのである。
以上から次の事柄が妥当する。
510 通常，類型的な減軽事由の存在は，責任が減少している点を指し示すものである。
従って，責任の減少が否定されるに先立ち，加重的に作用する諸事情がまず認められ
なければならない40)0 
そのような加重的な諸事情は類型的な減軽事由と直接的に関係し得るものである。
そこで，不作為については (13条2項），具体的な事案における不作為が作為と比較
してそもそも軽いものであるのか否かがまず検証されるぺきことになる（欄外番号
36) この点については以下の文献のみを参照。 MiiKo-Freund§13, 291 ; Trondle/ 
Fischer (bis zur 51. Aufl.)§13, 20; Schonke/Schroder/ Lenckner/Perron§21, 
14 f. (強制的な減軽を認める傾向にある）； Schonke/Schroder/ Eser§23, 7 (「枠の
選択の際には，専ら未遂に関連した諸事情だけの考慮が許されることになろう」と
する）； Bruns 1985, S. 172は連邦通常裁判所の見解に賛成している。
37) BGH NJW 1986, 793 : NStZ 1985, 357 (双方とも責任能力の減弱に関する事案
である）； BGH NJW 1998, 3068 =StV 1998, 536 (不作為犯に関する事案である）．
38) BGH NJW 1998, 3068 =StV 1998, 536. 
39) BGHSt 36, 1 (18); NStZ 1995, 285; 1993, 134; JZ 1988, 367. 以上全て23条に関
する事案である。未遂に関連する諸事情とは，既遂との近接性，未遂の危険性，投
入された犯罪上のエネルギーのことをさす。
40) BGHR StGB§23 Abs. 2 Strafrahmenverschiebung 8; 12; BGH StV 1990, 157. 
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518)。未遂についても，結果の不発生が専ら稀な偶然に基づいており，既遂との近接
性が当該の所為に認められる場合には，同様の事柄が妥当する（欄外番号544)。アル
コールに条件付けられて責任能力が減弱したとしても，飲酒を開始するときに，その
ような状態下で自分が眼前にある種類の可罰的な行為を行い得る点を行為者が少なく
とも認識できた場合には，責任を減少させて刑罰の減軽をもたらす作用が認められる
わけではない（欄外番号538以下）。
しかし，類型的な減軽事由により刑の減少が当然とされる場合であっても，犯行の
実行時，或いは犯行前後の行為者の行動について認められる諸事情によって，そのよ
うな刑の減少が阻害されることがあり得る。
犯行の実行時における責任を加重する諸事情は，例えば，謀殺の行為者が複数の人
間を殺害した場合，複数の謀殺メルクマール41)を満たした場合，犯行を実行する際
に特に残忍な種類の方法を選択した場合，謀殺以外にも別の犯罪構成要件を実現した
場合などで認められる42)。
犯行前後の行動における加重的な諸事情となり得るのは，例えば，有罪判決の対象
となっている犯行の前後において，それとの関連でなされた様々な犯罪行為，或いは
重大な警告が発せられたにも拘わらずそれを無視したことなどである。
例（未遂に関するリーディングケース）： 43) 23条及び49条に基づく未遂を理由とした
刑罰枠については，直近の刑期が終了してから 1週間後に犯行がなされたという事
情がある場合，このような事実は未遂という責任減少事由を相殺する形で責任加重
的に作用するものであるから，その変動を拒絶することが許容され得る。
511 残念ながら，第 6次刑法改正法は44). 各則における刑罰枠について，均質化の欠
如という瑕疵を除去するものではなかった45)。つまり，刑罰枠の変動は個々の犯罪
41) (57a条に関して） BGHSt 39, 121 (125)を参照。BGHRStGB§57a Abs. 1 
Schuldschwere 18及び BGHStV 1998, 420によれば，いずれにせよ，謀殺メルク
マールを単純に合算することは重要とはなり得ないが，付加的な謀殺メルクマール
は更に責任を加重することになる諸状況を示すものでなければならない。また
BGH NStZ 1999, 243及び欄外番号396,541も参照。
42) BGHR StGB§21 Strafrahmenverschiebung 25 =BGH NJW 1993, 3210. 
43) BGHSt 16, 351 (353). 
44) Vom 26. Januar 1998 BGBI. I 164. 
45) Sander/Hohmann NStZ 1998, 273 ; 1997年6月4日の司法委員会第88回会議の
枠内での CDU/CSU及び F.D.P.からなる会派による法案に対する公聴会での G.
Schaferの発言 (Prot.13/88 S. 36)。
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ごとに全く異なる形で作用し得ることになる。従って，どのようなときに任意的な刑
罰枠の変動は拒絶され得るのかという問いについては，減軽された刑罰枠と通常の刑
罰枠との区別が強調されればされる程，それに応じて，加重的に作用する諸事情がそ
れだけより重視されるようになるという事柄が妥当してしまう 46)。この点は，特に
250条2項（同条 3項との関係で）及び麻薬法30a条 1項と 2項 （同法30a条3項との
関係で）の場合に配慮されるべきである。
責任を加重する諸事情に基づいて，刑罰枠の変動を拒絶することは，謀殺の事案で
無期と有期の自由刑の選択が専ら問題となる場合についても可能である。そのような
事案では，特に重大な帰結に至るわけであるから，当然に責任を加重する諸事情も特
に重大なものでなければならない47)。
3. 類型的な減軽事由と犯情があまり重くない事案或いは犯情が特に重い事案との関係
a) 類型的な減軽事由と犯惜があまり重くない事案
512 刑法典が， 50条において以下の点を出発点にしていることは明白である。つまり，
特別な法律上の（「類型的な」）減軽事由は49条に基づいて必要的或いは任意的に刑罰
枠の変動をもたらすものであるが（例えば，従犯や未遂の場合である。詳細について
は欄外番号517以下），当該の減軽事由は，それ単独で或いは他の減軽事由と合わさる
ことにより，犯情があまり重くない事案であると認めることを某礎付け得るのであり，
更にそのような場合については，当該の事情（例えば，未遂）を「一度限りで」考慮
することが法律上要請されているのである。
このような規定からは，以下のことが導き出される。類型的な減軽事由は，既にそ
れ自体だけで，つまり，更なる別の減軽事由が存在していなかったとしても， 49条に
基づく刑罰枠の変動ではなく，被告人にと ってしばしば有利な事柄となる，犯情があ
まり重くない事案を認めること（或いは犯情が特に重い事案を否定すること）へと，
当該の事案が法律で明確に規定されている場合であれば至り得るのである48)。この
46) BGH StV 1990, 157. 
47) BGH StV 1993, 355; BGHR StGB§21 Strafrahmenverschiebung 7, 8, 18, 25= 
NJW 1993, 3210. 
48) Horstkotte FS Dreher 265; Trondle/Fischer§50, 4及び SK-Horn§46,47. 但
し，ホルンは任意的な刑罰枠の変動を伴う減軽事由だけに限定を行っている。しか
し，このような制限は納得のできるものではない。何故，強制的な刑罰枠の変動の
事案の場合については，被疑者にと ってしばしば好都合となる，犯情があまり重／
- 184 - (400) 
量刑の実務（二）
ような考えに対しては，犯情があまり重くない事案或いは犯情が特に重い事案に関す
る規定を通じて刑罰枠の変動がなされてしまうと，行為者にとってしばしば不利な事
柄となるものではあるが，刑罰枠の限定化という49条で明確に謳われている趣旨が骨
抜きにされてしまうとの見解が主張されている49)。このような見解はそれ自体で
条文の体系に則したもっともな理由を有すると言えるが， 50条の文言は以上の点に反
対するものではない。
連邦通常裁判所は，最初に挙げた見解に従っており， 49条に基づく類型的な減軽事
由の全てについて判例の中で明確に言及し50), その際に，必要的な刑罰減軽事由と
任意的なそれとの間でも差異は存在し得ない点を明らかにしている51)。連邦通常裁
判所は，判例の中で繰り返し，既に類型的な減軽事由の存在が49条に基づいた刑罰枠
の変動ではなく，犯情があまり重くない事案を認めることにも至り得る点を強調して
しヽる52)0 
b) 類型的な減軽事由と犯情が特に重い事案
513 更に判例では，既に類型的な減軽事由の存在が49条に甚づいた刑罰枠の変動では
なく，犯情が特に重い事案を否定することにも至り得る点が承認されている。何故な
ら，当該の事案を肯定する場合についても，最刑にとって重要となる全ての事情を衡
量することが必要となるからである53)。詳細については，後述する欄外番号599以下
を見よ。
4. 刑罰の枠の選択
a) 問題点
514 使用可能な刑罰枠のいずれが個別の事案について適用されるのかということは．
＼くない事案の刑罰枠が排除されるぺきとなるのか，理解できないからである。
49) Schonke/Schroder/Stree§50, 3及び EserNStZ 1984, 5. 
50) BGH NStZ 1987, 72. 同様のものとして，例えば BGHRStGB§49 Abs. 1 
Strafrahmenwahl 1; BGHSt 32, 133, 135; BGH Beschluss vom 27. 8. 2003-2 StR 
287 /03, NStZ-RR 2004, 14. 
51) 既に以前からあった同様の判例として， BGHNJW 1980, 950. 
52) 21条との関連では， BGHNStZ-RR 1996, 228のみを見よ。
53) 21条及び266条に関しては， BGHNStZ 1986, 312 =NJW 1986, 1699 =MDR 1986, 
597=StV 1986, 340 =wistra 1986, 169, 麻薬法31条， 29条に関しては BGHStV 
1987, 345. 
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実際上大きな意義を有している。何故なら，各則では，通常の刑罰枠と特別な刑罰枠
との関係については調和が図られておらず （欄外番号511),様々な可能性がある刑罰枠
の変動の効果は全く異なっているからである。この点は以下の具体例から明白となる。
窃盗の事例： 243条に基づく窃盗の犯情が特に重い事案について，例えば，未遂或い
は従犯が認められれば， 49条によ って刑罰枠の変動がなされる。ここでは， 7年半
という刑の上限が (10年の代わりに）に生じてくるが，上記の理由により，犯情が
特に重い事案という点が否定される場合には（欄外番号513, 599以下），上限は242
条 1項に基づき 5年となる。但し，窃盗の事案の大多数について言えば，その処理
は刑罰枠の最下限から比較的下部の領域にかけて分布しているので，個別の事案に
おいてどのような刑罰枠を出発点とするのかということは．結論としては，実際上
あまり大きな役割を果たす事柄ではない。
犯情が重い強盗の事例： 250条2項に基づく犯情が重い強盗については，事情は全く
異なる。ここでは，通常の刑罰枠は 5年から15年に達し，犯情があまり重くない事
案の刑罰枠は 1年から10年に達する。既に後者は， 49条によって減軽された 2年か
ら11年3月という刑罰枠と比べて，被告人にとりより好都合なものとなっている。
犯惰が重い傷害の事例：新規定の226条 1項及び2項に基づく犯情が重い傷害の場合，
下限について言えば，犯情があまり重くない事案 (3項）の刑罰枠は， 49条 1項に
よって減軽される226条の通常の刑罰枠よりも重いものとなっている。これに対し
て，刑罰枠の上限については，事情は逆となる。
b) 全体的な評価
515 個々の事例において，複数の一~しばしば非常に異なる一~刑罰枠が裁判官に使
用可能である場合54), 具体的に適用されるべき刑罰枠の選択は，量刑にと って重要
となる全ての事情に対する全体的な評価に基づいて執り行われる。なお，当該の事情
の中には，犯行前後の行動や刑罰の様々な効果についての考慮も含まれている55)。
刑罰枠の選択の際．裁判官は．その度ごとに最も有利な刑罰枠を自己の量刑の甚礎に
据えることを義務付けられてはいない56)。しかし，合一刑の場合と類似した形で，
54) 裁判官に委ねられる複数の選択肢としては， 49条に基づく刑罰枠の変動，犯情が
あまり重くない事案の肯定，例示された状況が存在するにも拘わらず犯情が特に重
い事案であることの否定，通常の刑罰枠の任意的な減軽がある。
55) 例えば， 212条， 21条， 49条，或いは213条に関連する NStZ1984, 118. 
56) 従って， BGHSt32, 92の結論は是認できない。SK-Horn§50,5は最も有利／
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使用可能な複数の刑罰枠から新たな •一つの刑罰枠（これは最も好都合なものか，或い
は幅が最も広いものになるだろうか？）を形成することは禁じられている57)。ある
一つの類型的な減軽事由によって専ら49条に基づく刑罰枠の変動だけが認められ，犯
情があまり重くない事案を肯定することによってもたらされるかもしれない更なる刑
罰枠の変動が，否定されるということも全く可能である58)。
516 任意的な減軽 （欄外番号505)の事案においては，使用可能な刑罰枠のいずれが適
切であるのかという問いが立てられる前に，類型的な減軽事由による刑の減軽がそも
そも考慮されるのか否かがまず検証されるべきである（欄外番号509)。
5. 任意的な刑罰枠の変動に関する個別の事案
a) 不作為 (13条2条）
517 不作為の場合に任意的な刑の減軽を行う根拠については激しい争いがある59)。立
法者は，単純ではあるが，常に妥当というわけではない定式で十分としている。通常，
不作為は作為と比較してあまり重大なものではないという定式である60¥
13条2項の規定によってまず把握されるのは， 13条によ って可罰的とされる不真
正不作為犯だけである。当該の規定は， 283b条 1項 1号及び 3b号（商業帳簿の作
成を怠ること，貸借対照表を作成しないこと）のように，ある不作為を構成要件上
のメルクマールとして明確に含んでいる規定には妥当しない。従って，これらの規
定については，不作為を考慮した刑罰枠が各則で既に定められていることになる。
連邦通常裁判所は， 13条2項を背任にも適用しているが，その構成要件に該当する
義務違反は，作為或いは不作為のどちらによっても同様の形で実行され得るもので
ある61)。
ここでは，ー一任意的な刑罰枠の変動を伴う類型的な減軽事由で常に問題となるよ
うに 49条に甚づく刑罰枠の変動の他に，通常の刑罰枠の適用，犯情があまり重く
ない事案の肯定（専ら類型的な減軽事由だけを理由とする場合もあるし，他の様々な
＼な刑罰枠の適用を要求している。
57) BGH NStZ 2001, 532; BGH Beschluss vom 15. 1.2003-1 StR 511/02. 
58) BGH NStZ 1990, 537の事案を見よ。
59) Timpe JR 1990, 428; Bruns FS Trondle S. 125を見よ。
60) BT-Dr. V/4095 S. 8.
61) BGHSt 36, 227 = JR 1990, 428 mit Anm. Timpe. 
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減軽事由と合わさって認められる場合もある）或いは犯情が特に重い事案の否定が考
慮の対象となる。
518 13条という類型的な減軽事由が刑の減軽をもたらし得るのか否かを検証する際に
は．まず不作為が，具体的な事案において作為による構成要件の実現と比較して概し
てより軽いものであるのか否かという点が重要となる。このことは過失犯の場合であ
れば，通常否定され得るであろう 。転轍係が転轍機を誤って操作したか．或いは操作
するのを忘れたのか， ということは何ら差異をもたらすものではない62)。同様の事
柄は，法の歪曲のような義務犯の場合にも当てはまる。当該の事案でも，通常不作為
の方がより軽微であると言えるわけではない63)。また，残念ながら稀なことではな
ぃ，両親による児童に対するネグレクトの事案についても，不作為がそれ自体として
は，作為と比較して重大性の点で程度が低いと評価することは不可能である。勿論，
このような場合には，過大な要求となること或いは責任能力の著しい減弱のような個
人的な特殊事情がしばしば存在する。当該の事情は責任の減少を認める理由となるか，
或いは責任を減少させる形での作用を不作為に帰させる要因となる。
519 不作為が作為と比較してより軽微とは言えない場合，刑の減軽，更に言えば，刑
罰枠の変動というものが類型的な減軽事由に依拠することは，いずれにせよ不可能と
なる。但し，その他の減軽事巾にも重大性が更に認められる場合であれば．この点が，
犯情があまり重くない事案を肯定するきっかけとなることはあるのかもしれない。こ
れに対して，不作為が作為との比較でより軽微である場合には，判例によれば，専ら
類型的な減軽事由だけが重視されるわけではない。かつて連邦通常裁判所は，専ら不
作為に関係付けられた諸事情だけを念頭に置き，「不作為に本質的に関係付けられる
様々な観点に評価を加えて総合的な判断を行うこと」64)を要求していたが，最近の判
62) Brons, StrZR 458; Schonke/Schroder/ Stree§13, 64. いずれにせよ， BGHBe-
schluss vom 6. 3. 2007-3 StR 497 /06 (ここで重要となる点は NStZ2007, 469に
は掲載されていないが）も参照。同決定では，以下のような指摘がなされている。
つまり，本文で挙げた評価の際には，保障者的義務の侵害及び行為の期待可能性を
生じさせる諸状況（例えば，行為者は自己の息災を緊急状態でもないのに被殺者の
息災の上位に置いたが，被殺者は横断麻痺があり，他者の扶助がなければ生き長ら
えることが不可能な状態であった場合）を証拠として用いることは， 46条の二重評
価の禁止の観点から疑わしいものであるとされている。
63) Lackner/Kuhl§13, 18; BGH NJW 1982, 2881はこの点を明確にはしていない。
64) 前記 BGHNStZ 1998, 245; BGH NJW 1982, 393 =JR 1982, 102 mit Anm. 
Bnms; StV 1987, 527 = BGHR StGB§13 Abs. 2 Strafrahmenverschiebung 1; /' 
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決では65), 量刑にとって重要となる全ての事情に対する全体的評価（欄外番号509,
515) について言及がなされており，これによって，全ての類型的な減軽事由の統一
的な取り扱いが達成されている。当該の評価の対象の中には，未遂や他の様々な類型
的な減軽事由の場合と同様に（これについては，欄外番号520, 536a以下， 543,
549aを見よ），前科の有無や損害回復その他といった別の諸事情も含めることが可能
であり，これにより以ドのような帰結が認められることになる。つまり，―重大な
その他の減軽事由が存在する場合には 不作為によって条件付けられた責任減少が
僅かであったとしても，刑罰枠の変動は生じるし，或いは 重大なその他の加重事
由があるときには一ー不作為によって条件付けられた責任減少が著しいものであって
も，刑罰枠の変動は排除されるのである。
b) 禁止の錯誤 (17条）
520 禁止の錯誤が回避可能である場合，刑は減軽され得る (17条第 2文）。
任意的な刑罰枠の変動を伴う類型的な減軽事由の場合に常にそうであるように，こ
こでは， 49条に基づく刑罰枠の変動の他に，通常の刑罰枠の適用や，犯情があまり重
くない事案であることの肯定（この点は専ら類型的な減軽事由だけを理由とするか，
或いは他の様々な減軽事由と合わさって認められることになる），或いは犯情が特に
重い事案であることの否定が考慮の対象となる。
減軽され得るのか否か，可能な刑罰枠の何れが適用され得るのかという問題は，ま
ず第一に回避可能性の程度，つまり，自己の義務が行為者にとってどの程度容易に認
識可能であったのかという点に依拠する66)。ここでは，特に職業上の義務がある場
合であれば，調査或いは検査義務の怠慢に，刑罰枠の変動を拒絶させる程度にまで重
大性が認められることになる諸事案も想定可能である。もっとも，減弱した責任を量
刑の際に通常の刑罰枠の範囲内で配慮することが，これによって反対されるわけでは
ない。
判例を通じて発展させられてきた諸原則によれば，責任能力の著しい減弱が認めら
'--..BGH Beschluss vom 28. 8. 1991-5 StR 345/91; Bruns 1985, 178もそのように主
張する。
65) BGHR StGB§13 Abs. 1 Unterlassen 2. 「全ての本質的な観点，とりわけ不作為
に関係する観点の全体的な評価」に言及するのは， BGHNJW 1998, 3068 = StV 
1998, 536 = JR 1999, 292 mit Anm. Rudolphi. 
66) Trondle/Fischer§17, 12; Schonke/Schroder/ Cramer/Sternberg-Lieben§17, 26. 
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れたとしても，禁止の錯誤の回避可能性とは関係のない他の加重的な諸事情によって
責任の減少が相殺されるときには， 17条の場合についても刑罰枠の変動が拒絶される
ことになる67¥
c) 責任能力の著しい減弱 (21条）
521 aa) 総則における諸前提として，刑法は，成人であれば責任能力がある旨を出
発点としており，それ故， 20条においていつ例外的に責任無能力となるのかを，そ
して， 21条ではいつ例外的に著しく減弱した責任能力が認められるのかを規定して
しヽる。
20条は責任阻却について，行為者が20条で挙げられた生物学的なメルクマール（病
的な精神障害，根深い意識障害，精神薄弱或いはその他の重い精神的偏椅）に基づい
て，具体的な所為の不法を弁識する点が無能力であること（弁識能力の欠如），又は
—弁識能力が維持される場合に 当該の弁識に従って行動する点について無能力
であること（抑制能力或いは制御能力の欠如）を前提としている。従って，阻却され
る（或いは著しく減弱した）責任能力について一般的に語ることは，精確ではない。
21条によれば，弁識能力が維持されていても自己の行動を当該の弁識に対応させる
形で制御するという行為者の能力が， 20条で挙げられたメルクマールの何れかを理由
にして著しく減弱していた場合には，責任の減少が認められて，刑が減軽され得るこ
とになる（欄外番号523)。
ここでは，精神的な状態が具体的な所為に作用したのか否か，そして，それはどの
程度の作用であったのかということが常に決定な意味を有している68)。
522 (1) 生物学的なメルクマール（「導入となる諸前提」）について。(a)病的な精神障
害69)は，検出可能な身体的（組織的）原因に依拠するか，精神医学の知見によって
そのような原因が推測され得るような精神的な偏椅の全てを包括している。第 1のグ
ループに属するのが，麻痺，脳動脈硬化症，老年性の脳組織の崩壊の進行といった脳
67) これに反対するのは， Schonke/Schroder/Cramer/Sternberg-Lieben§17, 26. 
68) BGH NStZ-RR 1998, 106; BGH Beschluss vom 27. 6. 2000-1 StR 242/00; 
BGH NStZ-RR 2007, 105 (106); BGH Urteil vom 20. 8. 2003-2 StR 166/03; 
Rox、inAT 4.Aufl. §20, 31. 
69) この点については， Krober/Dolling/Leygraf/Sass,Handbuch der Forensischen 
Psychiatric, Bd. 1 (2007) S. 109 f. ; Nedopil, Forensische Psychiatrie 2. Aufl. S. 
20; Schreiber/Rosenau in Venzlaff/Foerster, Psychiatrische Begutachtung 4. Aufl. 
2004, S. 64 f. ; LK (11. Autl.)-Jahnke§20, 24を参照。
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の器質的な変化に依拠した外因性の精神病や長期に渡るアルコール，薬物，麻薬の濫
用70)に基づいた器質上の変化，そしてアルコールを原因とする酪酎 (Trunkenheit)7l) 
或いは麻薬による酪酎 (Rausch) といった，中毒によって引き起こされた脳の活動
に基づく中毒性精神病（酪酎状態）である72)。第 2のグループに属するのは，統合
失調症のような内因性の精神病である。
(b) 根深い意識障害73)は，アルコール或いは薬物によって条件付けられた酪酎状態
とは異なり，中毒性の原因を有するものではないが，とりわけ激情に関連して生じて
くる（欄外番号532)。該当者の精神の構造が破壊されるか， 21条の場合について言え
ば，衝撃を受けるようなときに障害は根深いものとなる74)。従って， 20条， 21条の
意味での法律上重要な意識障害については，例外的な状態が，弁識或いは制御能力に
対するその作用から見て， 20条， 21条の意味での病的な精神障害と同価値と言える強
度に達するときにのみ語ることが可能となる75)。その基準については，後述のその
他の重い精神的偏椅の箇所で論じることにする。
(c) 精神薄弱として理解されるのは，高度に知能が薄弱した場合であり，それは
「その他の重い精神的偏椅」という概念の下で捉えられる障害のように，検出可能
な器質上の原因を有しないものである76)。ここで特に考慮されるのは，生得的な精
神薄弱である。これに対して，知能の薄弱が，老衰のように認識可能な脳の器質的
70) 異なる見解として， LK(11. Aufl.)-Jahnke§20, 51. 
71) BGHSt 37, 231, 239は，病的な精神の障害或いは根深い意識障害があるのか否
かという点については態度を保留している。 Schonke/Schroder/Lenckner/Perron 
§20, 13 u. 16 f. も参照。
72) BGHSt 43, 66, 69. 
73) この点については， Krober/Dolling/Leygraf/Sass,Handbuch der Forensischen 
Psychiatrie, Bd. 1 (2007) S. 115 f.; Nedopi4 Forensische Psychiatrie 2. Aufl. S. 
21; Schreiber/Rosenau in Venzlaff/Foerster, Psychiatrische Begutachtung 4. Aufl. 
2004, S. 65 f.; LK (11. Aufl.)-Jahnke§20, 25を参照。
74) BGHR StGB§20 Bewusstseinsstorung 1. 
75) BGH NStZ 1990, 231 mit Nachweisen. 
76) BGH NStZ 1999, 199; Schonke/Schroder/ Lenckner/Perron§20, 18. この点に
ついては， Krober/Dolling/Leygraf/Sass,Handbuch der Forensischen Psychiatrie, 
Bd. 1 (2007) S. 120; Nedopil, Forensische Psychiatrie 2. Aufl. S. 21; Schreiber/ 
Rosenau in Venzlaff/Foerster, Psychiatrische Begutachtung 4. Aufl. 2004, S. 68£. ; 
LK (11. Aufl.)-Jahnke§20, 24を参照。
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な原因に基づく場合は，病的な精神障害が問題となる77)。原因に着目するこのよ
うな区別は，実務にとっては，全く役に立たない78)。精神薄弱が責任能力の著し
い減弱或いは阻却という帰結を伴って存在するのか否かについては，通常専門家
の関与を通じてのみ固答が可能となる 79)。その際に重要な目安となるのは，知能
指数であるが80), 更には行為者の人格及びその社会化の程度も重視される81)。判
断の際に決定的な意味を有するのは．精神薄弱が，具体的な所為の実行の際に，
行為者の弁識及び抑制能力にどの程度作用したのかという点である。従って，特
定の行動に関して不法を認識する能力が，例えば身体の完全性に対する侵害の場
合よりも，住居侵入，詐欺，給付の不正入手のときに減じているという事態もあ
り得る82)。
重い精神的偏椅に含まれるはずの精神薄弱が法律上区別されて挙げられているのは，
その概念の成立過程に関係している83)。一般予防上の理由から．責任無能力の広範
囲な拡張を阻止するために，重い精神的偏椅があったとしても責任の欠如は法律上認
められるべきではないとまずされてしまったのである。その結果，この重い精神的偏
椅は20条の中に取り入れられることがなかったのであるが，その一形態である生得的
な精神薄弱については，完全な免責の可能性が維持されなければならないとされてい
たのである。
(d) その他の重い精神的偏｛奇84)が意味するのは， ノイローゼ，人格障害・精神病
質（これについては欄外番号535)或いは衝動障害（これについては欄外番号533) を
77) Schonke/Schroder/ Lenckner/Perron§20, 18. 
78) Rasch/Konrad, Forensische Psychiatrie 3. Aufl. 2004, S. 71. 
79) Schreiber/Rosenau in Venzlaff/Foerster, Psychiatrische Begutachtung 4. Aufl. 
2004, S. 69. 
80) この点については， Mi.iKo-Streng§20,39. 
81) Nedopi4 Forensische Psychiatrie 2. Aufl. S.21. 
82) Krober/Dolling/Leygraf/Sass, Handbuch der Forensischen Psychiatrie, Bd. 1 
(2007) s. 133. アルコール酪酎に関する事案であるが，同様のものとして， BGHSt
14, 114 (116). 
83) これについては， RoxinAT 4.Aufl. §20, 5. 
84) Krober/Dolling/Leygraf/Sass, Handbuch der Forensischen Psychiatrie, Bd. 1 
(2007) S. 120 f.; Nedopil, Forensische Psychiatrie 2. Aufl. S.21; Schreiber/Rosenau 
in Venzlaff/Foerster, Psychiatrische Begutachtung 4. Aufl. 2004, S. 69 f.; LK (11. 
Aufl.)-Jahnke§20, 30を参照。
- 192 - (408) 
量刑の実務（二）
包括する精神の異常である85)。問題となるのは，上に挙げた 3つの類型に属さない
ような精神の素質上或いは発達上の欠陥である。これらについては，特に＿病的な
精神障害の場合とは異なり＿身体的な原因は明確でなく，また推測もされないため，
病的（病理学的）なものとはできないが86), その重大さの程度を評価する際には，
全体を見ながら，病的な精神障害との比較がなされるべきである。このような比較を
行うために必要となるのが，「人格障害が，その全体において病的な精神障害と比肩
し得る程度に重大な形で，類似の また社会的な 様々な帰結を伴いながら被告
人の生活を破壊し，苦しめ，狭めるという徴候を示しているか否か」という検査であ
る87)。専ら責任能力の減弱だけが問題であり，その阻却が重要とはならない場合で
あれば，病的な精神障害の作用との比較を行う際に， 責任能力の阻却をもたらすよう
な上記の病像を必然的なものとして念頭に置く必要はない。検査の対象に含まれ得る
のは，被告人の人格性，その発達，既往歴，犯罪の直接的な誘因とその実行の状況，
及び犯行後の被告人の態度である88)。想定される事例群としては，特に分裂病型人
格障害89), 「ボーダーライン」人格障害90),衝動障害（欄外番号533), ノイローゼ91),
そして物質に関連しない様々な依存症（欄外番号535)である。
(e) 立法の過程では，導入としてのメルクマールを完全に放棄して，責任能力を弁
識及び制御能力だけに左右させることも考慮されていた。しかし，このような解決方
法は拒否された。何故なら，メルクマールとして挙げられた諸概念は法的安定性の利
益につながるため，その放棄が意図されることはなかったからである92)。従って，
85) 「偏椅的」等の概念に対して批判的であるのは， BGHNStZ 1998, 30. また
Rasch NStZ 1982, 177及び StV1984, 264. 
86) BGHSt 34, 22. 
87) BGHSt 34, 22, 28を指摘する BGHSt37, 397, 401 ; BGHR StGB§21 seelische 
Abartigkeit 4; BGH Beschluss vom 22. 9. 1978-3 StR 330/78-und Urteile vom 
26. 6. 1990-1 StR 281/90-und vom 17. 7. 1990-1 StR 305/90 (この点に関して
はNStZ1990, 537には掲載されていない）．また RaschStV 1991, 126, 131も参照。
88) BGHSt 37, 397,401; BGHR StGB§21 seelische Abartigkeit 1, 2, 4, 9. 
89) これについては， BGHSt37,397; BGH NStZ-RR 1998, 294. 欄外番号535で更
に多くの判例を挙げている。
90) BGHSt 42, 385. この点に関しては，より詳細な説明を欄外番号535で行っている。
91) BGH StV 1996, 367 (368); BGHSt 42, 385 (386); LK (11. Aufl.)-Jahnke§20, 70 
を参照。
92) Roxin AT 4. Aufl. §20, 7を参照。
- 193 - (409) 
関法第61巻第2号
メルクマールのカタログについては，完結している点も要請されていた。この点が
維持され得るか否かは，疑わしいと思われる。何故かと言えば，何らかの理由に
よって責任が常に阻却され得るときがあれば，そのような場合についても，憲法上
認められている責任主義からすれば，処罰は許されなくなるからである。しかし，
上記のような問いは実務的には意味がない。重要な種類に属する障害の全ては，病
的な精神の障害或いはその他の重大な精神的偏椅の概念によって把握され得るから
である93¥
メルクマールの諸前提は互いに重なり合い得るものであり，またこのことはしばし
ば生じる。従って，事情によっては，そもそも同時に存在したアルコール中毒や激情
型の興奮状態を理由にして初めて，激情というものに責任減少の作用が認められる場
合もあり得る。重度のアルコール或いは麻楽依存症の場合であれば，脳の器質的な変
化或いは中毒性精神病は病的な精神障害として，また，それらによって生じた人格性
の悪化はその他の重大な精神的偏椅として特徴付けられ得ることになる。
(f) DSM-IV94)或いは ICD-1095)といった体系的な分類が国際的に広まっており，
そこでは様々な障害が記述され， 一定の基準に基づいた定義が行われている。しかし，
それらは責任能力の観点の下での法的な判断に対して拘束力を有するものではな
ぃ96)。特に， 一定の病像を体系的な分類の中に取り入れた点は，全く些細なわけで
はない障害に対して注意を喚起することを可能にするが，精神的な様々な障害の範囲
について言及を行うものでしかない97)。様々な法的理由により，上記の分類を責任
能力判断の甚礎に据えることは，鑑定人及び裁判所に対しては要請されない98)。但
し，当該の分類は，確定された精神の状態が20条， 21条の適用を正当化できるもので
93) Roxin AT 4.Aufl. §20, 7; Schonke/Schroder/ Lenckner/Pe,,on§20, 5. 
94) APA (アメリカ精神医学会）のマニュアル (deutscheBearbeitung von Sa/3/ 
Wittchen/Zaudig, Diagnostisches und Statistisches Manual Psychischer Storungen-
DSM-IV 2. Aufl. 1998)。
95) WHO (世界保健機構）のマニュアル (bearbeitetvon Dilling/Mombour/Schmidt, 
Internationale Klassifikation psychischer Storungen, 5. Aufl. 2005)。
96) BGHSt 37, 397; BGH NStZ 1995, 167; 1997, 383; 1999, 630; BGH StV 2001, 
564 (「それにも拘わらず，分類基準に当てはまることは，通常全く過小とは言えな
い侵害を示唆するものである」とする）； K沿ber/Dolling/Leygraf/Sas:,;Handbuch 
der Forensischen Psychiatrie, Bd. l (2007) S. 108. 
97) BGH StV 1998, 342. 
98) BGH NStZ 1999, 630. 
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あるのか否かの点を了解するための明白で有用な手段にはなるであろう 99)0 
523 (2) 許されないことの弁識及び当該の弁識に対応する形で行動を制御する能力に
ついて。 20条と21条での定式化は不正確なものである。行為者が犯行を実行する際に，
自己の犯行の不法性を弁識する能力を有していた場合（弁識能力），そして，当該の
弁識を有しながら，この弁識に従って行動できた場合であれば（制御能力，抑制能
カ），完全な責任能力があるとされる。これらの要素の内の一つでも欠けるときには，
行為者は20条によって責任無能力とされる。弁識能力が著しく減弱した場合について
は，禁止されていることへの弁識は阻却されないのであるから，弁識の有無は法的に
重要ではないことになる100)。行為者が自己の行いの不法性を認識していた場合であ
れば， 21条による責任能力の減弱を認める理由になり得るのは，制御能力の著しい減
弱である。
自己の行いが禁止されている点について弁識を欠いていることを理由にして， 20条
によって責任能力は欠けるとされるが， このことは学説上17条による回避不可能な禁
止の錯誤の一つの場合と見なされている101)。それ故，ロクシンは102), 既に17条に
よって責任阻却が認められるのであるから，その限りでは20条は不要になるとしてい
る。所為が，法という拘束力のある実質的な価値秩序に違反するため，法的に禁止さ
れる点を行為者が認識し得ない場合には．弁識能力が欠けることになる103)。行為者
が不法を弁識しているにも拘わらず，用いることができる全ての抵抗力を投入したと
しても，自己の意思を理性的な考慮を通じて規定し得ない場合には，制御能力（抑制
能力）が欠けるのである104)。その際，犯行が重大であればある程，行為者によって
99) BGH NStZ 1995, 176. より厳格な立場として, Boetticher/Nedopil/Bosinski/SaB, 
Mindestanforderungen for Schuldfahigkeitsgutachten, NStZ 2005, 57 (58, 60). 同
論文は，裁判に関わる鑑定人が，刑法上の答責性を判断する際に，通常は司法精神
医学において広く用いられている診断及び統計上の体系的な分類基準 (ICD-10,
DSM-IV-TR) に従っていることを出発点にしている。従って，人格障害を鑑定
する際には，上記の諸基準が配慮されるべきとする。
100) BGHSt 34, 22 (25); BGHSt 40, 341 (349); BGH NStZ-RR 1999, 207; BGHR 
StGB§21 Einsichtsfahigkeit 1 bis 5; BGHSt 34, 22, 25; Trondle/Fischer§21, 3; 
LK (11. Aufl.) -Jahnke§21, 3. 
101) Schonke/Schroder/ Lenckner/Perron§20, 4. 
102) Roxin AT 4.Aufl. §20, 29. 
103) Lackner/Kuhl§20, 12; §17, 2; Roxin AT 4. Aufl. §20, 28を参照。
104) BGHSt 14, 30, 32; 23, 176, 190; Trondle/Fischer§20, 3 f.
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投入されるべき抵抗力については，それだけより高度のものが要求され得ることにな
る105)。
弁識能力及び制御能力が減じている点を問うという判断は，正確には，まず21条の
意味における減弱の重要性に関する判断となるが，これが最終的には一つの規範的な
問題であることは明白である。その際に，自由意思の存在は想定されることにな
る106)。それ以外の点について言えば，法共同体は規範に適った行動に関して，個々
人に対してどのような要求を課すことができ，そして課さなければならないのか，と
いうことの限界付けがここでは問題となる。
制御能力（抑制能力）が減弱するのは，それが20条で挙げられた様々な理由（導入
としての諸前提）の内の —つに基づいて，行為者が犯行への誘惑に平均人の場合より
も少ない抵抗しか対置し得ない程度に減少したときである 107)。このような減弱が，
21条の意味での著しいものとして責任減少或いは刑の減軽の可能性という帰結を伴う
か否かは， 一つの法的な問題であり，鑑定人によって答えられ得るものではない。鑑
定人は，抑制能力の減少の程度については助言を与え得るが，当該の程度の著しさに
ついては回答をなし得ない。この点の評価を，裁判所は鑑定人によって呈示された事
実に基づきながらもその主張に拘束されずに独自の答責において執り行わなければ
ならない108)。その際には，様々な規範的考慮が入り込んでくることになる。抑制能
カの減弱に関する法的な意味での著しさは，法共同体の構成員としての相応しい行動
について，法秩序が課さなければならないとされる諸要求によって決定的に左右され
る109)。法秩序による諸要求は，問題となる犯罪が重大であればある程，それに応じ
105) BGH NStZ 1990, 231. 
106) 争いについては， Lackner/Kuhl§20,12. 巽なる見解として， LK(11. Aufl.) 
-J. 叫hnke§20,7; Roxin AT 4.Aufl. §19, 18. 
107) BGH Beschluss vom 23. 9. 2003-4 StR 272/03, StraFo 2004, 19 (20); Trondlel 
Fischer§21, 7. 
108) BGHSt 8, 113, 124を指摘する BGHSt43, 66, 77; BGH NStZ-RR 1997, 225; 
BGH wistra 1999, 469 (470); BGH StV 1999, 309 (310); BGH Urteil vom 25. 5. 
2007-1 StR 126/07, NStZ 2007, 639 (640) ; Foth in FS for Salger 1995, S. 31, 32; 
LK (11. Aufl.) -Jahnke§21, 8 f. 更に BGHStV 1999, 576, 577を参照。
109) BGH, Urteile vom 12. 7.1960--5 StR 239/60--und vom 16. 1. 1962-5 StR 588/ 
61を指摘する BGHSt43, 66, 77. 同様の見解として， StV2001, 451には未掲載の
部分ではあるが， BGHUrteil vom 21. 3. 2001-1 StR 32/01; LK (11. Aufl.) 
-Jahnke§21, 9. 
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て高度なものとなるllO)。評価の対象になり得るのは，個々の事案の行為責任である。
能力について同一の欠損がある場合，生命に対する攻撃については，身体に関する大
事には至らない争いのときとは異なる評価が下され得る。判決理由においては，裁判
所が当該の評価を自ら執り行った点が明記されなければならない。責任能力の問題は，
法的な問題としては証拠の申請或いは真実性の推定の対象にもなり得ないlll)。証拠
申請の際に挙げられ得る証拠事実となるのは，責任の完全な維持，阻却或いは減弱を
推測させ得るような事情だけである。弁識或いは制御能力の減弱が「著しい」か否か，
という問いでは，法的な問題が重要となるのであるから，ここでは「疑わしきは被告
人の利益に」の原則も適用されないことになるll2)。また，著しさを判断する際には，
厳格な形での包摂にはなじまない一つの評価が問題となるのであるから，その限りで
連邦通常裁判所は，事実審の裁判所に，上告審での法的な審査の対象から免れ得る判
断の余地を認めている113)0 
524 bb) アルコールについて。アルコール依存症それ自体は，原則的には責任能力
の問題にとって重要ではない。しかし，長期の依存は人格の崩壊（荒廃）を伴う脳の
器質的な変化をもたらし得るのであり，そのような場合は，病的な精神障害として特
徴付けられ得ることになる。当該の障害は弁識能力に作用し得るものである114)。こ
れと区別されるべきなのが，アルコールによって条件付けられた酪酎である。この問
題は裁判所の日常的な実務において大きな意義を有している。アルコールを摂取した
結果による酪酋Tは，中毒性精神病として病的な精神障害を表し得るものである。アル
コールによって条件付けられた障害の程度を判断する際には，犯行時の血中アルコー
ル濃度が重要な目安となるが， しかし，それ以上のものではない。精神医学上の診断
110) StV 2001, 451には未掲載の部分ではあるが， BGHUrteil vom 21. 3. 2001-1 
StR 32/01 ; BGH Urteil vom 21. 1. 2004-1 StR 346/03, BGHSt 49, 45 =NJW 
2004, 1810 =NStZ 2004, 437 (438 Rdn. 7); BGH Urteil vom 21. 12. 2006-3 StR 
436/06, NStZ-RR 2007, 105 (106). 
111) BGH Beschluss vom 7. 2. 2001-3 StR 566/00-(証拠申請に関するもの）；
BGH StV 1993, 241 (真実性の推定に関するもの）．
112) BGH NStZ 2000, 24; BGH Urteil vom 30. 8. 2006-2 StR 198/06. 
113) BGH NStZ 2000, 136; BGHR StGB§21 Ursachen, mehrere 13 a. E.; BGH 
Beschluss vom 3. 12. 1998-4 StR 606/98 =DAR 1999, 195; BGH BA 1999, 179, 
180; NStZ 1999, 501には未掲載の部分ではあるが， Beschlussvom 15. 4. 1999—4 
StR 93/99; BGH Beschluss vom 3. 8.2000-4 StR 259/00. 
114) BGHR StGB§20 Einsichtsfahigkeit 1. 
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基準は，アルコールの個々の作用を認識させるものであるから，少なくとも同様の重
要な役割を果たすことになる。
(1) 犯行時の血中アルコール濃度は，血液検査或いは飲酒量の申告に甚づく遡及計
算によって算出される（その方法については，欄外番号802以下）。飲酒量の確定につ
いては，自分はどの程度アルコールを飲んだのかという点に関する被告人の応訴がし
ばしばその出発点となる。責任能力の問題が重要となる場合には，当該の申告が非常
に控えめになるのかと言うと，通常はそうではない。欄外番号802で説明する方法に
よって，致死量を示すか，被告人の行動と合致し得ないような値が算出される場合で
も，被告人の申告が必然的に虚偽のものであるとされるわけではない。そのようなと
きには，裁判所は以下の可能性を考慮しなければならない。つまり，算出された血中
アルコール濃度が，まず被告人に最も有利なアルコールの分解値に基づいて算定が行
われてしまったため，高い値を示したということである。従って，次に被告人にとっ
てより不利なものではあるが， 自然科学的に可能と言える値に基づいて再検討がなさ
れなければならない。これらの算定を手掛かりにして， 一般的な諸原則から，飲酒最
に関する被告人の応訴に従い得るか否かが吟味されるべきとなる。被告人によって申
告された飲酒景が自然科学上可能なものであり，その他の証拠に関わる徴憑（行動の
状況，飲酒量に関する証人）がどれも申告の真実性に反しない場合であれば，被告人
にとって最も有利となる可能性がある血中アルコール量が更なる判断の基礎に据えら
れなければならない。
被告人の申告が裏付けられないときには，裁判所はそれに従う必要はない（欄外番
号706)ll5)。飲酒量及び飲酒時間に関する申告が不備だらけであったり，あまり信用
できないものであったとしても，事実審裁判所はその全ての場合について，犯行時の
血中アルコール濃度の算出を行う義務から免れるわけではない116)。むしろ，そのよ
うな算出は，被告人の応訴及び証人の供述が算定の確実な甚礎を提供するものではな
いが，アルコールの飲酒について時間的及び量的におおよその限定を可能にするとき
であれば，疑わしきは被告人の利益にという原則を配慮しながら，様々な評価に基づ
いて執り行われるべきである。
525 (2) 貴任能力がアルコールに条件付けられて著しく減弱する場合 (21条）。精神医
115) BGH StV 1993, 519; BGHR StPO§261 Einlassung 5; BGH Beschluss vom 20. 
12. 2006-1 StR 576/06, bei Theune NStZ-RR 2007, 162. 
116) BGHR StGB§21 Blutalkoholkonzentration 23. 
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学はアルコールに条件付けられて著しく減弱した責任能力の判断に関して， 一般的に
承認された諸基準を呈示し得ないとの理由から117), 判例は， BGHSt43, 66の判決が
下されるまでの間，以下のような経験的命題を受け入れることに甘んじてきた。つま
り，血中アルコール濃度の高さには，著しく減弱した責任能力の問いに関して推認の
効果が認められるという命題である。それによると，犯行時の血中アルコール濃度が
2妬以上あるか，抑制のハードルがより高く設定される殺人或いはそれに匹敵する暴
力犯罪の場合には， 2,2%o以上あれば，アルコールに基づく責任能力の著しい減弱を
認める目安になるとされていた118)。判例によると，完全に責任能力が維持されてい
るとの反証は，説得力のある精神病理学上の諸基準が別に存在していたとしても，上
記の経験的命題を理由にして実務上は許されないとされていた。事情が異なるのが，
血中アルコール濃度が2協未満の場合である。このような場合，特にアルコールの飲
酒が薬物，激情を伴う興奮，或いは飲酒の習慣の欠如といった他のファクターと結び
付いてなされたときであれば，精神医学上の診断基準によってアルコールに条件付け
られた責任能力の著しい減弱を認めることは全く可能であるとされていた。
責任能力の欠如について (20条）。血中アルコール値が 3始を超えるか，殺人119)
及びそれに匹敵する暴力犯罪のときに3,3協を超える場合には，上記の推認の効果は
認められないとされていた。しかし，以上の数値を超えたのであれば，判例からして
も責任能力の欠如は当然であるため，この点は常に検証の対象にならなければならな
かった120)。但し，その際には，精神病理学上の諸基準121)が存在する限りで，当該
の諸基準が最終的には決定的なものになるとされたのである。
526 このような判例は，裁判所を鑑定人の判断に依存させずに，法的安定性と法適用
の均等性を保障したという意味では利点を有していた122)。しかし，判例の立場につ
117) BGHSt 37, 231, 241£. における数々の名言。
118) BGHSt 37, 231 (234£.); BGHR StGB§21 Blutalkoholkonzentration 27; BGH 
Beschluss vom 19. 1. 1996-2 StR 650/95 =NStZ-RR 1996, 161; BGH NStZ-RR 
1997, 229; BGH NStZ 1998, 295 (296). 
119) BGH NStZ-RR 1999, 295によれば， 一方で特に高い抑制のハードルの克服に
よって，他方では行為者の複雑な行動を通じて特徴付けられる重大犯罪の場合には，
完全酪酎は通常あまり認められる事柄ではない。
120) BGHR StGB§20 Blutalkoholkonzentration 13, 14. 
121) 概括的なものとして， LK(11. Aufl.) -Jahnke§20, 46. 
122) LK (11. Aufl.) -Jahnke§20, 45のみを参照。
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いては，特に以下の三つの点から不整合なものであるとの批判がなされた。まず，算
出された血中アルコール濃度の証拠としての価値について，その不明確さが指摘され
た。また， 2協以上であれば通常アルコールによって条件付けられた責任能力の著し
い減弱が認められるとのテーゼも自然科学上の知見に合致するものではないとされた。
何故なら，アルコールは全ての人間に同様に作用するわけではなく，特に限定的な数
値からは，行為者の行動に関する具体的な状況や，例えば飲酒の習慣といった行為者
の人格の特徴を適切に捉えることができないからである。そして最後に，血中アル
コール濃度の証拠としての価値は， 2協を超える領域では， 3 %oを超えた場合と比べ
てはるかに重大であるとされたわけであるが，何故責任能力の著しい減弱とその阻却
との間でそのような区別がなされるのか，その理由が理解できないと批判されたので
ある。
血中アルコール濃度を確定したとしてもその証拠としての価値は，遡って計算し
なければならない時間の幅が大きくなればなる程，それに応じてどんどん小さくなる。
何故ならば，その都度被告人に有利な形で数値の確実度について割増や割引がなされ
得るため，そのような計算の結果はもはや現実に殆ど合致し得るものではないからで
ある。第 1刑事部だけでなく，第 3刑事部も，そのような場合については，血中アル
コール濃度には僅かな意義しかない旨を常に繰り返し強調していた123)。他方で，第
4刑事部はそのような限定的な取り扱いを通用させる気がなかった124)0 
被疑者が犯行から 8時間たった時点で0,3知の血中アルコール濃度を有していた場
合につき，欄外番号802以下の手順により被告人に有利な形でなされるべき遡及計算
から，血中アルコール濃度の可能な最大値は， 2,1協 (0,3+1,6[0,2の8倍]+0,2), 
そして可能な最低値は0,9協 (0,3+0,6[O, 1の6倍］）との結論がだされたとする。
従って，遡及計算がどのような目的に資するのかという観点に応じて，ここでは同•一
の行為者について，アルコールに条件付けられた責任能力の著しい減弱が認められた
り，或いはいまだ連転を行うことが可能であったとされてしまうのである125)0 
123) BGHSt 36, 286 (288 f.); BGH Beschluss vom 24. 8. 1995-1 StR 130/95; Urteil 
vom 12. 4. 1995-3 StR 495/94; BGH NStZ 2002, 532. 
124) NStZ 1989, 17. 
125) Salger, FS Pfeiffer 392及び，第4刑事部の判決 BGHNStZ 1989, 17と第 1刑事
部の判決 BGHNStZ 1988, 448を参照。 25時間半を超えてから遡及計算を行う場
合の血中アルコール値にはより僅かの証拠価値しかない点については， NStZ 
1994, 195には未掲載の部分ではあるが， BGHUrteil vom 16. 1. 1993-1 / 
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連邦通常裁判所の判例に見られた様々な矛盾，更には，学説126)からだけでなく，
地方裁判所の裁判例からも，血中アルコール濃度が責任能力の著しい減弱を推認する
効果を有する点に対しては繰り返し疑念が提起されたという事実が理由となり，連邦
通常裁判所も自己の判例を変更して，責任能力の著しい滅少を認めることに関する血
中アルコール濃度の証拠としての価値を見直さざるを得なくなった。
(3) 裁判所構成法132条3項に基づく照会手続127)が先行した判決128)が1997年4月
29日に第 1刑事部によって下されて以降，各刑事部は少なくとも以下の甚本的な出発
点については一致した見解を見せている。従来用いられてきた医学統計的な経験的命
題は，具体的な事案に当てはまり得る精神医学上の診断の諸基準を配慮しないまま，
血中アルコール濃度について，犯行時であれば2,0協を上回る程度の数値，他者の身
体或いは生命に対する暴力犯罪の場合には2,2協以上の数値でもって， 20条， 21条の
意味での病的な精神障害として評価され得る中度或いは重度のアルコール酪酎の存在
を認めるものであった。しかし，このような経験的命題は上告に関わる手続法上の法
的命題としては取り扱われるべきはないとされたのである129)。何故なら，実際に血
液の循環の中に取り込まれたアルコール量が血中アルコール量によって指し示された
としても，医学上の経験に照らせば，それはそれぞれの人ごとに異なって作用するも
のだからである。従って，必要となるのは，全体的な評価であり，その際には，血中
アルコール濃度の他に，犯行前後と犯行中の行為者の症候や行動における全ての本質
的な状況が考慮されるべきとされている。
従って，血中アルコール濃度は，責任能力の問題に関して唯一有効な証拠の徴憑と
いうわけではないが，従来どおり他のものと並ぶ一つの重要な目安とはされてい
". StR 626/93―; BGH Urteil vom 12. 4. 1995-3 StR 495/94. 
126) BGH NStZ 1996, 592 (593)で挙げられた諸文献。
127) 照会に対する第 1刑事部の決定 StV1996, 593=NStZ 1996, 592 (当該の事案につ
いて刑事部のためになされた Kroberの鑑定が掲載されている [NStZ1996, 569])。
この点については， Beschlussdes 2. Strafsenats vom 6. 1. 1996-2 ARs 357 /96; 
Beschluss des 3. Strafsenats vom 30. 10. 1996-3 ARs 17 /96 ; Beschluss des 4. 
Strafsenats in NStZ-RR 1997, 162; Beschluss des 5. Strafsenats in StV 1997, 73. 
128) BGHSt 43, 66 (1 StR 511/95; BGHSt 37, 231の見解を放棄したもの）=StV 1997, 
460 =JR 1997, 511 mit Anm. Loos. 当該の判決及びそれ以前の判例については，
Maatz/Wahl in FS 50 Jahre BGH S. 531. 
129) BGHSt 43, 66 (71 f.); BGH StV 1998, 537 (538); BGH NStZ 2000, 193. 
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る130)。しかし，時間の間隔がより長い場合には，それ越しに遡及計算が結び付いて
しまう変動の幅の大きさというものを配慮すべきである。血液採取の時点が犯行時か
ら離れれば離れる程，それに応じて，算出された血中アルコール濃度の証言力は低下
し，他の証拠徴憑が責任能力の判断についてより大きな意義を獲得することにな
る131)。他方で，確定された血中アルコール濃度の数値が高ければ高い程，限定され
ていない制御能力について用いられる精神医学上の診断基準がより証言力を有するも
のとして扱われなければならない132)0 
相対的な運転無能力の場合と類似しているのだが， 2,0協乃至2,2協より低い数値が
認められるときでも．抑制能力の著しい減弱が既に存在する可能性がある。特に，若
年齢の場合，集団力学の諸経過が問題となる場合．全く飲酒習慣のない人の場合，更
には，行為者が冷静な状態で犯行を否定していた場合にも，当該の問いを検証する契
機が認められることになる。これらの場合においては，著しく減弱した責任能力の問
いに関する判断は，犯行時の血中アルコール値の高さを配慮しながら，精神医学上の
診断基準に甚づいて執り行われる。上記の様々な理由に基づいた責任能力の著しい減
弱に関する根拠が認められるとき，その多くの場合では錯定人が呼ばれるべきとされ
るであろうし，著しく減弱した責任能力の問題を検証した点については，判決におい
て明確な形での説明が必要となる。
527 (4) 行為者の制御能力が著しい飲酒癖にも拘わらず．完全に維持され続けている
のか否かという点につき，様々な示唆をもたらし得る諸事情（精神医学的上の診断に
依拠した判断の諸甚準）があるが，当該の諸事情の重要性の評価については，現在に
おいても，個々の刑事部間で相違がある。
そこで，刑事部の一部からは，記憶能力は「本質的な基準ではない」ということが
表明されている133)。記憶の喪失というものは，抑圧の効果に基づき得るものであり，
また不適切な自己弁護の主張である可能性があるため，非常に確定しづらい。このよ
うな場合には．記憶の喪失それ自体にはあまり証言力が認められないので，その限り
130) BGH StV 1998, 257 (この点についての争いはない）。
131) BGHSt 35, 308, 315 (犯行後 9時間で 0,61協）； BGH StV 1998, 537, 538 (7時
間）； BGH Beschluss vom 26. 10. 2000-3 StR 433/00 (NStZ 2001, 246には未掲
載であるが，犯行後8時間で 0,0協）； BGH NStZ 2000, 24 (25). 
132) BGH NStZ 2000, 136. 
133) BGH NStZ 1998, 295, 296及び StV1998, 310, 311 (それぞれ第 2刑事部の判決
である）. Maatz NStZ 2001, 1を参照。
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では，上記の考えに賛同することもできる。しかし，犯行の経過に関する精確な記憶
に基づいた，十分に詳細な応訴には，他の証拠徴憑と合わさることにより，犯行時に
維持されていた制御能力を肯定し，著しい酪酎状態を否定する証拠としての価値が認
められ得る134)0 
528 また，刑事部の一部によって，飲酒癖には 「本質的な基準」としての適性が否認
されているが135), このような観点にどのような重要性が帰せられるかは，個別の事
案の状況に左右されるとする意見もある136)。飲酒の習慣がある人については，血中
アルコール値が非常に高い場合であっても飲酒癖のない人（機会的な消費者）と比
べて，その能力が僅かな程度でしかアルコール中毒によって損なわれていないことが
しばしばある137)。他方ではこの点に関連して， しばしば「飲酒癖が欠けているこ
と」を（そして，場合によっては未成熟さがあることを）を理由にして，少年及び年
長少年については，アルコールの脱抑制的な効果はとりわけ大きく，（特に）既に 2
協未満の血中アルコール値であれば，責任能力の著しい減弱が認められ得るとされて
しヽる138)0 
529 特に，犯行直前と犯行時，犯行後の行為者の行動が，制御能力の減弱に反対する
理由となり得る場合がある139)。犯行の実行が計画に沿ってなされていること，その
際に状況の把握が即座になされていること，新たな状況に対して適切な対応がとられ
ていること，犯行後の行動が用心深いこと， といった点がここでは挙げられ得る140)。
134) BGHSt 43, 66, 71 (1 StR 511/95); BGH Beschluss vom 26. Oktober 2000-3 
StR 433/00; BGH bei Tolksdorf DAR 1999, 194 f. (4 StR 406/98). 同様の見解と
して， Maatz,StV 1998, 279 (283). 
135) BGH NStZ 1998, 295, 296; BGH BA 36 (1999), 138 mit Anm. Heifer (それぞれ
第2刑事部の判決である）．異なる立場として，特に BGHbei Tolksdorf DAR 
1999, 194 f. (4 StR 406/98). 
136) BGHSt 43, 66, 76 (第 l刑事部の判決）．
137) BGH StV 1998, 258 (4 StR 147/97); BGH StV 1996, 593,597 f.(1 StR 511/95一
呈示決定）．
138) BGH NStZ 1984, 75 (76) ; BGH StV 1992, 432; BGH NStZ 1997, 383 (384). 
139) NStZ 2001, 246には未掲載であるが， BGHBeschluss vom 26. Oktober 2000--3 
StR 433/00. 
140) 行為者行動が「目標に方向付けられていること」という基準に対して批判的なの
は， Trondle/Fischer§20,25 m. w. N. 及び アルコールの問題以外に関してで
はあるが BGH Beschluss vom 29. 1. 2006-5 StR 329/06, NStZ-RR 2007,/' 
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具体的には，行為の諸経過が，身体運動に関する総合的な能力が発揮された下で首尾
一貫していること141), 犯行で用いられた武器を状況に適した形で隠匿したこと142),
複雑ではあるが，合理的な方法でもって被害者を拘束したこと，盗品の撤出を困難で
あったにも拘わらず成し遂げたこと，より強力な敵対者との身体的な闘争を首尾よく
収めたこと，人目をひかない形で道路交通に参加したこと， もっともらしい言い逃れ
の口実を考え付いたこと143), などを指摘することができる。しかし，その際に「習
慣化された行動の型」が問題となるわけではない。何故なら，そのようなものには，
証言力は認められないからである144)。犯行後の行動を評価する際には，犯行を通じ
て，冷静な状態が本質的な形で生じる場合があり得る点を考慮すべきである145)。例
えば，犯行を実行する際の「脱落症状」や，被告人が犯行を冷静な状態の下で拒絶し
ていたという事情があれば，これらは，アルコールの摂取を通じた抑制能力の減弱に
関する根拠となる。
例えば，血中アルコール値の高さや行動の異常性の結果として，犯行時に責任能力
の減弱があったのか否かという問いが切迫する形で生じた場合，裁判所が釈明義務の
範囲内で鑑定人を呼ばなければならない事態が頻繁に起こる146)。「小規模或いは中規
模の大衆犯罪」の場合には事情は異なるかもしれない。このような場合では，いずれ
にせよ精神医学上の診断基準が存在しないことがしばしばあるため，捜査上の浪費が
過度なものにならないようにするためにも，手続の促進化の要請を配慮して，血中ア
ルコール値の高さに基づく 21条の機械的な適用も甘受され得るものとなる147)0 
'-.83 (「目標へ方向付けられた，首尾一貰した行動があっても，抑制能力の著しい減
弱を認めることに無条件で反対する理由にはならない」）．「コントロールされて，
目標へ方向付けられた冷廂な振る舞い」に鑑みて人格障害があるにも拘わらず，制
御能力の減弱を否定する点については， BGHUrteil vom 21. 1. 2004-1 StR 
346/03; BGHSt 49, 45 =NJW 2004, 1810=NStZ 2004, 437. 
141) BGH BA 36 (1999), 179, 180 (4 StR 606/98); BGH NStZ-RR 2000, 265 (3 StR 
114/00)を参照。
142) BGHSt 43, 66 (70). 
143) BGH StV 1998, 537 (538). 
144) BGHSt 43, 66 (70). 
145) BGH StV 1998, 310 (311). 
146) 殺人罪の枠内で精神的な異常性が問題となった事案であるが， BGHNStZ 1989, 
190 (191); BGH Beschluss vom 29. 1. 2006-5 StR 329/06, NStZ-RR 2007, 83. 
147) Lackner/Kuhl§21, 3. 
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530 事実審の裁判所が，酪酌の結果として，犯行時について病的な精神障害を認定し
たとしてもこれだけで21条が適用されることになるわけではまだなく，むしろ障害
によって条件付けられた制御能力の減弱が「著しい」ものでなければならない。この
点が認められる場合には，事実審の裁判官が刑罰の枠を減軽するかそれを度外視する
ことが「可能」となる。制御能力の減弱が21条の意味で「著しい」ものであるのか否
かが問われる際には，法的な問題が重要となる。このような問題については，事実審
の裁判官は鑑定人の意見に拘束されることなく，独自の答責において回答をしなけれ
ばならない148) (上述欄外番号523の末尾を見よ）。特に，自己に責任がある酪酎には
21条の意味での著しさが認められ得なくなり 149), 刑罰枠の変動150) も全く最初から
問われることがないのか， という問題の法的な帰結については，欄外番号538以下を
見よ。事実審裁判所には，制御能力の減少が著しかったのか否かが問われる際に，判
断を行う上で裁量の余地が認められている（犯行時の血中アルコール値の算定につい
ては，欄外番号802を見よ）。
（飯島暢）
148) BGHSt 43, 66 (76£.). 
149) BGHSt 43, 66, 77参照。
150) これについては， BGHSt43, 66, 77を見よ。
- 205 - (421) 
